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Resumen
En la segunda mitad de la década de los noventa, empieza a generar en nuestro pais
preocupacion el comportamiento de la litigiosidad contra el Estado y su impacto en las
finanzas; informes de los 6rganos de control y de organismos internacionales, advertian sobre
la situacion y llamaban la atencion de las autoridades para la toma de medidas adecuadas
para controlar dicha situacion. Dichas advertencias dieron lugar a medidas de diversa indole,
los gobiernos han definido mecanismos orientados a la contencion de los litigios contra el
Estado y a mejorar la defensa de la Nacion en los procesos judiciales, desde el primer periodo
del presidente Alvaro Uribe, el tema de la defensa juridica del Estado se ha incorporado en
los planes de desarrollo y se ha procurado la consecucion de recursos para la financiacion de
las diferentes iniciativas. No obstante, los informes del propio gobierno, de los érganos de
control, de la banca internacional, de centros de investigacion y universidades, muestran

reiteradamente, como la situacion no cede.

La presente investigacion esté orientada a evaluar las politicas publicas en materia de
defensa juridica, adoptadas e implementadas a partir del afio 2002 y hasta el afio 2014; con
el fin de identificar las fortalezas y debilidades que afectaron las diferentes etapas de su ciclo

vital, esto es, desde su formacidn, hasta los diferentes ajustes durante el periodo evaluado.

El documento presenta en primer lugar la revision de la informacion relevante que
permite identificar el nivel de conocimiento alcanzado sobre el tema (estado del arte); renglon
seguido, se analizan los elementos estructurales de dichas politicas en sus diferentes
momentos, identificando: enfoques, instrumentos de politica, actores, tipologias;
posteriormente se aborda el analisis de cada una de las fases de su ciclo vital, finalmente, se
cruza la informacion y se hacen las inferencias correspondientes, que permitan plantear las
conclusiones correspondientes y formular las recomendaciones que se consideren

pertinentes.

Palabras Clave
Defensa Juridica del Estado, Politica publica, Ciclo vital de la politica, Ciclo de defensa

juridica; Pasivos Contingentes; Gerencia Juridica Publica; Prevencion del Dafio Antijuridico;
Conciliacion judicial, Actividad Litigiosa.
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Abstract

In the latest nineties, consciousness about litigiousness against the government and its impact
on public finances start increasing in our country; national and international control agencies
reports, point out about this situation and ask for the authorities in charge to take the

appropriate actions to control such situation.

This warning gave rise to different kind of actions, governments has define contention
mechanisms for claims against the state and to improve national defense in judicial
proceedings, since the first period of Alvaro Uribe as a president, national defense in judicial
proceedings has been added to the development plans and efforts have been made to secure
the necessary to finance these initiatives. Even thought, government, control agencies,
international banking, research institutes and universities reports, repeatedly show how the

situation does not yield.

This investigation is aimed to evaluate public policy on legal defense, adopted and
implemented from 2002 until 2014, in order to identify the strengths and weaknesses that
affected the different stages of its life cycle, taking into consideration all adjustments and

updates during the evaluated period.

This document presents at first a review of all relevant information that allows us to
identify the level of knowledge reached on this particular subject (state of the art); next, the
structural elements of these policies are analyzed in their different moments, identifying:
Approaches, policy instruments, actors, typologies; later each phase of its life cycle is
analyzed, finally, information is analyzed and the corresponding inferences are made,

allowing us to develop the appropriate conclusions and set relevant recommendations.

Keywords
Legal Defense of the government, Public policy, Policy life cycle, Legal defense cycle;

Contingent Liabilities; Public Legal Management; Prevention of Anti-Legal Damage;

Judicial Conciliation, Litigious Activity,
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INTRODUCCION

El modelo del Estado Social y Democratico de Derecho (ESDD), implica un cambio
profundo en las relacionas entre el Estado y los asociados e impone mayores
responsabilidades a las autoridades frente a los ciudadanos que, legitimamente, tienen
mayores expectativas respecto a la efectividad de los derechos consagrados en la
Constitucion y desarrollados ampliamente por ordenamiento juridico. En este contexto, uno
de los méas importantes cambios en dichas relaciones se concreta en el articulo 90 de la
constitucién, segun el cual el Estado “... respondera patrimonialmente por los darios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades

publicas.”

No obstante, tales cambios se confrontan con una cultura de la funcion publica que
no ha logrado ser permeada del todo por la l6gica del respeto a la ciudadania y su compromiso
con la garantia y efectividad de los derechos y que continta aferrada a préacticas como el
clientelismo, el favorecimiento de intereses privados, la dilacién de los tramites, la
desatencion de las solicitudes ciudadanas, etc. En reaccion a esta cultura de la funcién
publica que se resiste a cambiar, poco a poco se ha ido fortaleciendo la ciudadania activa, la
organizacion social y la apropiacién y exigencia de los derechos.

Tenemos entonces un modelo de Estado garantista; un régimen de responsabilidad
del Estado que reconoce su responsabilidad por los dafios antijuridicos bajo criterios
garantistas; una funcion publica atada a practicas incompatibles con el espiritu del Estado
Social de Derecho; y una ciudadania cada vez mas activa dispuesta a acudir a las instancias

judiciales en procura de la satisfaccion de sus intereses y la garantia de sus derechos.

En este contexto se encuentra como el volumen de demandas contra el Estado fue
creciendo hasta convertirse en un verdadero riesgo para las finanzas pablicas y en una carga
insostenible para el Estado. Los organismos de control y los organismos internacionales
advirtieron sobre este peligro y urgieron a las autoridades para que tomara medidas

conducentes para la atencion de este problema.



Desde mediados de la década de los noventa, los sucesivos gobiernos han definido
acciones y dispuesto recursos orientados a prevenir el dafio antijuridico, y mejorar la defensa
de los intereses de la nacién en los procesos judiciales, no obstante, los resultados no son
consistentes con los objetivos propuestos. Tales acciones constituyen las politicas pablicas

definidas por las autoridades para abordar la situacion problematica advertida.

La exploracidn inicial sobre el estado del arte alrededor de la evaluacion de la politica
publica de defensa juridica del Estado, se encuentran aportes relativos a temas como la
defensa juridica publica, los pasivos contingentes, la conciliacion, la accién de repeticion;
etc. Todos ellos directamente relacionados con el tema de investigacion, sin embargo, no se
identifican trabajos orientados especificamente a la evaluacion de la politica pablica de

defensa juridica.

La presente investigacion esta orientada a evaluar la politica publica en materia de
defensa juridica, adoptada e implementada a partir del afio 2002 y hasta el afio 2014; con el
fin de identificar las fortalezas y debilidades que afectaron las diferentes etapas de su ciclo

vital, esto es, desde su formacidn hasta los diferentes ajustes durante el periodo evaluado.

La entronizacion en nuestro ordenamiento constitucional del modelo del Estado
Social y Democratico de Derecho (ESDD), constituye, sin duda alguna, uno de los avances
mas significativos para el desarrollo de la sociedad, e implica inmensos retos para todos los
asociados y de manera particular a quienes detentan el poder der del Estado. En efecto, ésta
nueva concepcion trae aparejada cada vez mayores responsabilidades frente a los ciudadanos
que, legitimamente, tienen mayores expectativas frente a la efectiva materializacion de los
derechos consagrados en el texto constitucional y desarrollados en el profuso ordenamiento

juridico.

En contraste tenemos una cultura de la funcién puablica que no ha logrado ser
permeada del todo por la l6gica del respeto a la ciudadania y su compromiso con la garantia
y efectividad de los derechos conforme a lo previsto en los articulos 2 y 123 de la

Constitucion y que esta aferrada a practicas indeseables en el marco de un Estado Social de



Derecho, como el clientelismo, el favorecimiento de intereses privados, la dilacion de los

tramites, la desatencidn de las solicitudes ciudadanas, etc.

Aparejado a lo anterior, se encuentra un régimen de responsabilidad del Estado que
ha ido evolucionando y ampliando cada vez mas su alcance; el precepto del articulo 90
superior define una clara orientacion hacia un modelo de responsabilidad objetiva, lo que no
implica que los demas titulos de imputacion desarrollados por la doctrina y acogidos por la
jurisprudencia hayan caido en desuso, por el contrario, la jurisprudencia del Consejo de
Estado (C.E), ha sido, no solo profusa, sino receptiva de diversas concepciones sobre la
materia, algunas de las cuales resultan contradictorias con el titulo de imputacion prohijado
en el texto constitucional, en tal sentido la jurisprudencia del C.E relativa a la responsabilidad
estatal se funda en diferentes titulos de imputacion (falla del servicio, dafio especial,
desequilibrio de cargas publicas, etc.). Sin duda alguna uno de los elementos que mayor
trascendencia adquiere bajo el modelo del ESDD, es el relativo a la responsabilidad de la
administracion, cuya evolucion ha ido marcando la diferencia desde el estado absolutista, en
el que el gobernante no tenia ninguna responsabilidad frente a los subditos, pasando por el
Estado de Derecho en el cual se plantea el reconocimiento meramente formal de ciertos
derechos y libertades, sin que existieran mecanismos eficientes para garantizar su vigencia 'y
aplicacion, hasta el ESDD, en el que ademas de definir un amplio catalogo de derechos, se
establecen mecanismos para garantizar su efectividad y se define la responsabilidad del
Estado frente a las eventuales acciones u omisiones que afecten los intereses de los

particulares, sobre éste particular nuestra Corte Constitucional ha sefialado:

“El Estado de Derecho se funda en dos grandes axiomas: El principio de legalidad y la
responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los derechos y libertades de los
ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades publicas que en sus
actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de
sus poderes de intervencion causa un dafio antijuridico o lesion lo repare integramente”.

(Sentencia C-832, 2001)

En ésta misma linea, el Consejo de Estado en (Fallo 23 de enero de 2015) citando a Mir

Puigpelat, sefiala:



“La responsabilidad, a diferencia de la expropiacién, no representa un instrumento en manos
de la Administracion para satisfacer el interés general, una potestad mas de las que ésta
dispone al llevar a cabo su actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar,
precisamente, las consecuencias negativas que pueda generar dicha actividad. La
responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una herramienta de actuacion de la

Administracion, sino de reaccion, de reparacion de los dafios por ésta producidos”

Ahora bien, no obstante los preceptos constitucionales y los desarrollos jurisprudenciales
sobre los principios y valores que deben orientar el actuar de la administracion y de los particulares,
el dia a dia muestra una funcion puablica que en todos los drdenes y niveles permanece atada a
practicas incompatibles con el espiritu del Estado Social y Democratico de Derecho; funcionarios que
se resisten a comprender el verdadero alcance de su papel como garantes de los derechos de los
asociados; ciudadanos que abusan de sus derechos o buscan defraudar al Estado o sacar provecho de
las distorsiones de la actividad publica, y también una ciudadania cada vez més activa dispuesta a
acudir a las instancias judiciales en procura de la satisfaccion de sus intereses y la garantia de sus

propios derechos y los de la colectividad.

Otro elemento que sin duda se ha visto fortalecido a partir de la vigencia de la
constitucion, es el de la ciudadania activa, la organizacion social y la apropiacion y exigencia
de los derechos, entendidos éstos como garantias minimas respecto de las cuales existe una
responsabilidad por parte de los servidores publicos, para procurar su proteccion garantia y

efectividad, conforme al mandato constitucional

Tenemos entonces un modelo de Estado garantista, fundado, entre otros aspectos en
el precepto de la dignidad humana; una funcion publica atada a practicas incompatibles con
el espiritu del Estado Social de Derecho; un régimen de responsabilidad del Estado que
reconoce su responsabilidad por los dafios antijuridicos causados por la accion u omision de
la autoridades publicas, que ha sido desarrollado doctrinal y jurisprudencialmente, bajo
criterios garantistas; y una ciudadania cada vez mas activa dispuesta a acudir a las instancias

judiciales en procura de la satisfaccion de sus intereses y la garantia de sus derechos.

Tal escenario dio lugar a una especie de “vocacion litigiosa” contra el Estado, la cual,

desafortunadamente, no ha sido atendida de manera consistente y ha dado lugar a una



situacion que hoy en dia impacta las finanzas publicas, dada la baja tasa de éxito por parte de
la administracion, al tiempo que obliga a disponer importantes recursos para la gestion de los

procesos.

Ya en la segunda mitad de la década de los noventa, empieza a generar preocupacion

el comportamiento de la litigiosidad contra el Estado;

“... de acuerdo con cifras del Ministerio de Justicia entre 1995 y 1997 se identificaba
un total de 17.515 demandas contra el Estado, por su parte el Consejo Superior de la
Judicatura sefiala que solo en el afio 1997 se interpusieron 20.997 demandas contra la
Naciény en el afio 1999 este nimero ascendi6 a 43.944, lo que implica un crecimiento
casi geométrico. Arias & Sandoval (2002, p 3)

Posteriores estudios adelantados por diferentes entidades estatales, se ocuparon del
este fendbmeno pero centraron su preocupacion en el impacto fiscal del mismo sin que se
llegaran a definir por parte del Gobierno Nacional acciones concretas para su atencion; es
solo hasta el Plan de Desarrollo 2002-2006 “Hacia un Estado Comunitario”, que el tema de
la defensa Judicial del Estado, aparece identificado de manera especifica aunque somera,

sefialando:

“(...) e. Defensa Judicial del Estado Colombiano.

El objetivo principal del programa esta dirigido a buscar una eficiente defensa judicial del Estado
en los procesos en los que participa y que, a su vez, busque prevenir el dafio patrimonial de la
Nacién derivado de las actuaciones antijuridicas y de la pobre defensa que se hace de sus intereses.
Por esta razn se orientaran recursos de inversion a la definicidn de una politica estatal en materia
de defensa judicial, basada en la evaluacién del origen de los procesos que se adelantan contra las
entidades publicas, las fallas comunes en los diferentes procesos, la atenciéon de los procesos
judiciales contra el Estado y la aplicacion de procedimientos de acciones de repeticion. También
se espera poner en funcionamiento la politica de coordinacion, seguimiento y control de la defensa

judicial del Estado” Departamento Nacional de Planeacion, 2003 (pégs. 66-67)



En la Ley 812 de 2003, por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006,
hacia un Estado comunitario, se establece en su articulo 7° del Titulo I1, Capitulo Il numeral

3 se establece:

“... En desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Publica se adelantara una politica
Unica de defensa judicial de la Nacion. Con este fin, se llevaran a cabo estudios para evaluar el origen
de los procesos judiciales en contra de la Nacion, las fallas comunes en los diferentes procesos y en su
atencion, asi como en los procedimientos para adelantar procesos de repeticion. lgualmente, se tomaran
las medidas necesarias para evitar llevar a la jurisdiccion los conflictos que se generen entre 6rganos

publicos, los cuales deberan ser conciliados en forma preferente.” Congreso de la Republica (2003)

En el aflo 2003 en cumplimiento de lo previsto en el Plan de Desarrollo se expide el
documento CONPES 3250 “Lineas de accion para el fortalecimiento de la defensa legal de
la nacién y para la valoracion de pasivos contingentes”, el cual sigue siendo el referente para
la formulacién de las politicas publicas en materia de defensa judicial; dicho documento
preve cuatro grandes lineas de accion, a saber:

A. Disefio e implementacion del sistema de recaudo de informacion para la defensa legal

del Estado y la valoracion de pasivos contingentes

B. Disefio de modelos de gestidn (para las areas de apoyo juridico de las entidades)

C. Disefio plan de capacitacion

D. Propuestas normativas para la sostenibilidad institucional del Programa de Defensa

Legal del Estado. Departamento Nacional de Planeacién (2003, pags. 14-16)

El plan de Desarrollo 2006 — 2010 desarrolla el tema de la defensa juridica del estado en los

siguiente términos;

6.1.2 Justicia eficaz y cercana al ciudadano

(...)

6. Gestion juridica pablica y politica de ordenamiento juridico. (p388)
(...) las acciones a implementar se relacionan con la generacion de buenas practicas de contratacion,
expedicion de actos administrativos, asesoria y defensa judicial en la administracion pablica nacional.
Para lograrlo, es necesario continuar con el mejoramiento de los modelos de gestidn para las areas
juridicas de las entidades de la administracion publica, el fomento del uso de la conciliacién como

medio de solucién de los procesos, y el fortalecimiento de la capacidad del Estado para su adecuada



defensa judicial, y la implementacién de una politica eficiente en cuanto al estudio y trdmite de

acciones de repeticion. (p388)

Ahora bien, la estrategia de mejoramiento de la gestion juridica de la administracion publica
debe integrarse con las actividades de racionalizacion normativa.
6.2 Los retos del Estado Comunitario
6.2.2 Programa para la consolidacion de un Estado eficiente y transparente
El mejoramiento continuo-Modelos de gestion publica
b) Gestion juridica publica. En el periodo 2006-2010 se continuard con el
fortalecimiento de la gestion juridica integral, y se abordard como un componente
fundamental de la gerencia publica. Para ello, se consolidara la implementacion de
tres acciones:
1. Articular los cuatro frentes tradicionales de gestion juridica —asesoria, produccion
normativa, defensa judicial y contratacion. (...) 2. Implementar el sistema de recaudo
de informacion para la defensa legal del Estado y la valoracién de pasivos
contingentes. 3. Disefiar e implementar un plan de profesionalizacion de los gestores

juridicos publicos, como cuerpo funcional transversal de la Administracién (...)”

De esta manera, para 2010, se habran profundizado los logros en los siguientes
asuntos: 1. Implementar en los 19 organismos rectores de la Administracion Publica un nuevo
modelo de gestion juridica, respetuoso de los derechos de los ciudadanos, con énfasis en la
prevencion de dafio antijuridico, y que disminuya el valor de las condenas pagadas por el
Estado. 2. Lograr que el 100% de los procesos juridicos, con cuantia superior a 2.000 salarios
minimos mensuales legales vigentes, sea coordinado por la Direccion de Defensa Judicial de

la Nacion (DDJN) del Ministerio del Interior y de Justicia

Ley 1151 de 2007  Articulo 6° Numeral 6.1.2. Justicia eficaz y cercana al
ciudadano

(...) En materia de gestion juridica publica y politica de ordenamiento juridico, se consolidaran los avances
relativos a la defensa judicial de la Nacién, y se promoveran estrategias especificas para el mejoramiento
del manejo y provision de recursos para el cumplimiento de obligaciones derivadas de sentencias,
conciliaciones y arreglos amistosos en procesos judiciales nacionales e internacionales. Igualmente, se
formulara e implementara una politica de produccion y divulgacién normativa. (Congreso de la Republica,
2007)



El Plan de Desarrollo 2010 — 2014 plantea los siguientes componentes en relacion con la
Prevencion del dafio antijuridico y la defensa judicial del Estado:
e Contar con una Abogacia General del Estado
e Desarrollo de un sistema de administracion del riesgo juridico que reduzca las
acciones y omisiones que vulneran los derechos y bienes de los ciudadanos,
e La promocion de la conciliacion extrajudicial, el arbitramento y demas mecanismos
alternos que solucionen los conflictos en los que se involucran entidades estatales,
e La defensa articulada del Estado en tribunales nacionales e internacionales que
garanticen el cumplimiento de la ley, la seguridad juridica y la confianza ciudadana.
La implementacion de las politicas publicas en materia de defensa judicial desde el afio
2002 hasta el 2014, han tenido como referente comun el documento COMPES 3250 “Lineas
de accion para el fortalecimiento de la defensa legal de la nacion y para la valoracion de
pasivos contingentes” y han requerido la inversion de importantes recursos; no obstante, la
litigiosidad contra el Estado sigue creciendo de manera desborda, impactando cada vez mas
las finanzas pablicas y distrayendo la capacidad institucional del Estado en la gestién de los

litigios.

En efecto, de acuerdo con la Direccion de Gestion de Informacion de la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado —en adelante ANDJE- conforme a la informacion disponible
con corte a diciembre de 2013 se identificaba el siguiente panorama en relacion con las

demandas contra el Estado:

e “Mas de 1 billon de pesos anuales en pagos por demandas contra la Nacion

e Mas de 290.000 demandas contra la Nacion

e Mas de 191 billones en pretensiones

e Mas de 102 billones en pasivos contingentes”

(...)

Los desembolsos realizados por las Entidades Publicas de orden nacional han tenido un crecimiento
exponencial del 492% entre el afio 2000 y el 2012” Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
ANDJE (2013-1, pag. 3)



Graéfica # 1 Historico de Apropiaciones y Pagos sentencias y conciliaciones

(Precios constantes 2013)
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Fuente: Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ANDJE (2013-1, pag. 3)

De acuerdo con la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ANDJE (2014,
pag. 6). “De acuerdo con los calculos de la Direccion de Gestion de Informacion de la
Agencia, los desembolsos realizados por las Entidades Pablicas de orden nacional han tenido
un crecimiento del 495% entre el afo 2000 y el 2013.”

Este comportamiento resulta preocupante, su crecimiento desbordado afecta cada vez
mas el presupuesto de la Nacion, segiin la ANDJE “...Tan solo entre el 2011 y el 2012 los
pagos realizados se incrementaron en un 40%. Mientras en el afio 2000 se cancelaron
alrededor de $201.032 millones, para el 2013 se tienen previstos $1.07 billones. (...) En el
acumulado de los trece afios analizados, el impacto en el Presupuesto General de la Nacion
alcanzo6 los $6.19 billones de pesos. Esta cifra equivale al 3.3% del Presupuesto total
apropiado por la Nacion para el 2013 y el 14.13% de la apropiacion presupuestal para

inversion del mismo afio.” Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ANDJE (2014

pag. 4)

La situacion mantuvo su tendencia incremental, es asi como segun la misma Agencia:
“En el 2014 se alcanzo un pico para la Nacion del orden de $1.16 billones de pesos. (...)Para el 31 de
diciembre de 2014 se encuentran registrados en el Sistema 393.851 procesos activos en contra de la
Nacién por un valor de $226 billones en pretensiones. Como se analizd anteriormente, existe riesgo de
perder $102 billones de estas pretensiones en los préximos diez afios, de acuerdo con los calculos

estadisticos realizados por el MHCP. De los 128.515 procesos que se radicaron en lo corrido del 2014,
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cuyas pretensiones ascienden a $46,8 billones, el 52% (66.776 procesos) son procesos cuyas demandas
fueron admitidas en la misma vigencia. El resto, son procesos que no habian sido reportados, debido
la notificacion tardia de los despachos judiciales de procesos admitidos durante el 2013 y al “sub
reporte” de procesos de otros afios que no habian sido registrados.” Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado ANDJE (2014, pag. 8)

No obstante lo anterior, se evidencia un vacio en relacién con la evaluacion de la
Politica de Defensa Juridica del Estado, que, con fundamento en el analisis de los resultados

obtenidos, establezca los correctivos que resulten pertinentes.

Formulacién del problema de Investigacion

¢ Como fue el proceso de definicion de las diferentes etapas del ciclo de gestion de la politica
publica para la defensa juridica del Estado colombiano durante el periodo 2002-2014?

Hipotesis

De acuerdo con la informacion diagndstica que ilustra las causas estructurales que generan
la alta litigiosidad contra el Estado, la Politica Publica de Defensa Juridica del Estado,
implementado en el periodo 2002 - 2014 en nuestro pais, se formd, formulo e implement6 de
manera dispersa, con un alto grado de concentracion en el nivel nacional. Aun cuando en su
fundamentacion incorpora el concepto del “ciclo de defensa”?, los planes y programas y
proyectos definidos para su implementacién, no son consistentes con un tratamiento integral
que identifique y aborde las deficiencias en las diferentes etapas de dicho ciclo, y adolece de

instrumentos que permitan atacar de manera eficiente y eficaz dichas causas estructurales.

Justificacion

Uno de los aspectos que mayor preocupacion genera cuando se analiza la dindmica de la

actividad administrativa en nuestro pais, es el relativo al crecimiento desbordado de la

! Sobre el concepto del “Ciclo de defensa” ver (Grafe & Strazza, 2014, pag. 5)
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litigiosidad contra el Estado, no solo por su impacto sobre las finanzas publicas sino por el

desgaste administrativo que implica su atencion.

A partir de la expedicion de la Constitucion de 1991 y la incorporacion, en el ambito
juridico de nuestro pais, de los preceptos del Estado Social y Democratico de Derecho
Durante los ultimos afios el tema ha ido ganando en importancia y ha dado lugar a la
definicion de un nuevo modelo para la defensa juridica Estatal, el cual involucra entre otros
aspectos, la formulacion de politicas publicas orientadas a procurar mayores niveles de
eficiencia, eficacia y efectividad en la defensa de los intereses de la Nacion, cuya
implementacion supone la definicion de ajustes en la estructura del Estado y al interior de las
diferentes entidades que lo componen, lo mismo que la expedicion de disposiciones
orientadas a fomentar una cultura de prevencion del dafio antijuridico y el impulso de la
conciliacion como mecanismo alternativo de solucion de controversias. Una revision
preliminar sobre el particular da cuenta de la existencia de estudios que analizan el tema
desde diferentes perspectivas; no obstante, la presente investigacién plantea el abordaje del
problema desde una perspectiva mas integral y con fundamento en un modelo metodologico

especifico.

Aun cuando el concepto de defensa juridica? que fue adoptado en desarrollo de la politica
gue ocupa nuestra atencion, abarca aspectos que van desde la prevencion del dafio
antijuridico hasta la recuperacion de dineros publicos por la via de la accidn de repeticion,
la presente investigacion se ocupara exclusivamente de los aspectos relacionados con la
administracion, control y procesamiento de la informacion relativa a la Defensa Juridica del

Estado y a la definicion de estandares para la defensa judicial de las entidades publicas.

2 En los términos previstos en el articulo 3° del Decreto 4085 de 2011 se define como:

“... el conjunto de las actuaciones dirigidas a la garantia de los derechos de la Nacion y del Estado y de los
principios y postulados fundamentales que los sustentan, y a la proteccién efectiva del patrimonio publico.

La defensa juridica de la Nacién comprende todas las actividades relacionadas con: (i) la identificacion y
prevencion de conductas antijuridicas (...) y del dafio antijuridico generador de responsabilidad patrimonial
para el Estado; (ii) la administracion, control y procesamiento de la informacion relativa a la Defensa Juridica
del Estado; (iii) la utilizacion de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos; (iv) la participacion
en procesos judiciales o administrativos (...); (v) la definicion de estandares para la defensa judicial de las
entidades publicas; (vi) la evaluacion de los resultados de la defensa juridica del Estado y del cumplimiento de
sentencias y conciliaciones, y (vii) la recuperacion de dineros puablicos por la via de la accidn de repeticion.
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El desarrollo de ésta investigacion resulta de interés en primer lugar para la academia,
donde puede motivar el desarrollo de diferentes proyectos de investigacion y de articulacion
con entidades publicas para el fortalecimiento de la gestion de defensa juridica; en segundo
término para las entidades que tienen a su cargo la gestion directa de la defensa juridica del
Estado (entidades demandadas), que tendran en los resultados de ésta investigacion
elementos de referencia para el analisis de sus politicas y recomendaciones para el ajuste de
las mismas; finalmente para las instancias rectoras de éstas politicas, Ministerio de Justicia,
Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado, Departamento Nacional de
Planeacion, que igualmente contaran con elementos de andlisis y propuestas que alimentan

el debate sobre las politicas en materia de defensa juridica pablica.

Objetivos

General
Analizar las diferentes fases del ciclo vital de la Politica Publica de Defensa Juridica del

Estado, en el periodo 2002 a 2014 en nuestro pais.

Especificos:

1. Identificar los factores que determinaron la formacion de la Politica Publica de Defensa
Juridica del Estado, en el periodo 2002 y los elementos estructurales de Modelo de
Defensa Juridica del Estado en nuestro pais.

2. Analizar el proceso de implementacion de la Politica Pablica de Defensa Juridica del
Estado, en el periodo 2002 a 2014, a partir del andlisis de los indicadores previstos en los
diferentes programas y proyectos adelantados en su desarrollo.

3. Revisar los ejercicios de evaluacion de la Politica Publica de Defensa Juridica del Estado,
en el periodo 2002 a 2014, y la aplicacion de sus resultados en los ajustes implementados
durante el periodo de anélisis,

4. Plantear recomendaciones pertinentes sobre nuevos ajustes al Modelo
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El ambito temporal de la investigacion comprende el periodo de 2002, al 2014 y tiene
como punto de partida la fase preparatoria de los estudios que dieron lugar a las orientaciones
que en materia de defensa juridica del Estado fueron incorporadas en el Plan de Desarrollo
2002-2006,

Con base en la exploracién inicial sobre el estado del arte alrededor de la evaluacion
de la politica publica de defensa juridica del Estado, se encuentran importantes aportes
relativos a temas como la defensa juridica pablica, los pasivos contingentes, la conciliacion,
la accion de repeticion; etc. Todos ellos directamente relacionados con el tema de
investigacién, sin embargo, no se identifican trabajos orientados especificamente a la
evaluacion de la politica publica de defensa juridica. En tal sentido, la investigacion se valida
por la insuficiencia, ya que la teoria disponible no logra explicar o comprender la realidad
(Colciencias, 2001).

Sin perjuicio de acoger elementos de otros tipos investigativos, la investigacion que
se plantea es fundamentalmente de caracter explicativo y para su desarrollo asumird un
método que recoge tanto aspectos tedricos (andlisis y sintesis - dialectico) como préacticos
(revision de modelos, comparacién); el enfogque de la investigacion no se plantea desde una
linea Unica o excluyente; si bien es cierto se abordard fundamentalmente desde un enfoque
socio —juridico, se retoman aspectos de un enfoque multimodal; en tal sentido se incorporaran

elementos tanto del analisis cualitativo, como del cualitativo.

Para tal efecto luego de la revision de la informacion relevante que permita identificar
el nivel de conocimiento alcanzado sobre el tema (estado del arte); en el capitulo segundo se
haré una reflexion en torno a la responsabilidad del Estado en el marco del Estado Social y
Democratico de Derecho; renglon seguido, el capitulo tercero abordaréa el tema de la Politica
publica de defensa juridica del Estado durante el periodo 2002 — 2014, para lo cual se tomara
como punto de referencia el concepto de “Ciclo Vital de las Politicas Publicas” (formacion,
formulacién, implementacion, evaluacion y terminacion — continuidad o modificacion). En
el capitulo cuarto se presentan algunos comentarios de andlisis de la politica publica de
defensa juridica del Estado en Colombia, en el periodo 2002-2014, con base en las elementos

planteados en el capitulo 111 sobre la responsabilidad del Estado en el ambito del ESDD y en
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larevision presentada en el capitulo anterior sobre las diferentes fases del ciclo vital de dicha
politica; finalmente, se presentan las consideraciones a titulo de conclusion que permitiran,
i) verificar si se valida o no la afirmacion presentada como hipdtesis de este trabajo; ii)
verificar el cumplimiento de los objetivos propuestos y iii) presentar comentarios sobre
algunos aspectos relevantes para el debate sobre la defensa juridica del Estado, lo mismo que
las recomendaciones respecto de las diferentes fases del ciclo de la politica; estas
recomendaciones estan dirigidas tanto a las autoridades responsables de liderarla, como a los

diferentes actores que pueden tener interés en esta materia.
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CAPITULO I
ESTADO DEL ARTE

1.1 Definicion y alcance

Como punto de partida para el proceso de investigacion que se plantea, se hace
necesario adelantar un ejercicio previo que nos permita en palabras de Londofio, Maldonado,
y Calderén, (2014 p.5) “... determinar la forma como ha sido tratado el tema, cdmo se
encuentra el avance de su conocimiento en el momento de realizar una investigacion y cuéles
son las tendencias existentes, en ese momento cronoldgico, para el desarrollo de la temética
o problematica que se va a llevar a cabo.” Para efectos de lo anterior se establecieron dos (2)
categoria documentales a partir del origen del documento analizado, cada una de las cuales

involucra diversos tipos de documento asi:

Documentos académicos: Presentan los aportes que sobre el tema de estudio han
desarrollado tanto la academia a partir de ejercicios investigativos, como los doctrinantes y
expertos que nos plantean sus aportes, nos permiten plantear nuevas tendencias y nos
convocan permanentemente al debate y a la reflexidn. Dentro de ésta categoria ubicamos: los
articulos en revistas indexadas; articulos en revistas especializadas, los libros y los capitulos
de libro,

Otras fuentes documentales: Para efectos del presente trabajo en ésta categoria se
integran todos aquellos documentos que aun cuando no provienen de la academia, se
consideran relevantes, para la comprension integral de nuestro tema te investigacion; se
integran en ésta categoria: los informes institucionales, las ponencias en eventos

especializados, los articulos en revistas institucionales, los documento técnicos.

En la tabla N° 1 se ilustra sobre el volumen de documentos revisados, discriminados

por categoria y tipo documental.



Tabla#1

Ubicacion d documentos seguin categoria

Categoria

Total Categoria

Tesis (5)

Documentos académicos

Informe de investigacion (5)
Articulo de Revista indexada (11) 29
Avrticulo de Revista especializada (2)
Ponencia congreso especializado (5)
Libro o capitulo de libro (1)

Informes institucionales

Documento Técnico

Otros Documentos 19

TOTAL 48

Fuente: creacidn propia
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En la tabla N° 2 se relacionan los documentos revisados, respecto de los cuales se

presenta alguna resefa.

Tabla# 2

Relacion de documentos por categoria

Tipo documento

Titulo

Autor

Tesis maestria

Defensa Judicial del Estado: Elementos para su 1. Alvarado, 2012

construccion (Colombia 1.991-2.011

Tesis especializacion

El sistema de defensa judicial del Estado colombiano 2. Guarin. 2016

y su incidencia en la creciente litigiosidad

Tesis maestria

Defensa juridica del Estado colombiano en la 3. Hernandez, 2013

actividad litigiosa: ¢una estrategia de eficacia judicial

0 un presupuesto de garantia patrimonial?
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Tipo documento

Titulo

Autor

Tesis maestria

Llamamiento en garantia con fines de repeticion:
Problemas para su aplicacion en el derecho

colombiano

4. Pacheco 2013

Tesis maestria

“La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
y sus lineamientos en materia de responsabilidad
objetiva: La Privacion injusta de la libertad y los

accidentes de transito en vehiculos oficiales

5. Salas, 2015

Informe de

investigacion

Reparacion y Extraccion en las
demandas laborales y
extracontractuales en contra del
Estado.

6. Alvear, Lopez, y Rodriguez, 2005

Articulo revista

indexada

La responsabilidad del Estado a la Luz del articulo 90
de la Constitucion Politica, Revista de Derecho
Privado N° 6 2000.
https://www.google.com.co/?gfe_rd=cr&ei=EIgiU5H
mEONd8gf8soD4Cg#g=La+responsabilidad+del+Est
ado+a+la+Luz+del+art%C3%ADculo+90+de+la+Co
nstituci%C3%B3n+Pol%C3%ADtica

julio/diciembre  de

7. Navia (2000, p.9-10)

Libro

La constitucién como norma juridica
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/a
brir_pdf.php?id=ANU-C-1979-

20029100342 ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL

La constituci%F3n como norma_jur%EDdica

8. Garcia de Enterria (1979)

Articulo revista

indexada

Colaboradora nacional

La modernizacion del derecho administrativo
Colombiano: estrategia dirigente versus Inercia
tradicionalista* Revista Republicana « ISSN:
1909 - 4450 NUm. 16,

Enero-junio de 2014, pag.: 45-78

http://ojs.urepublicana.edu.co/index.php/revistarepub

licana/article/viewFile/7/6

9. Calle (2014)

Informe de

investigacion

Responsabilidad de Estado Colombiano en el sistema

interamericano

10. Huertas 2015

Informe de

investigacion

Es efectiva la defensa juridica del Estado?:
Perspectivas sobre la gestion del riesgo fiscal en

América Latina

11. Grafe, y Strazza, 2014



https://www.google.com.co/?gfe_rd=cr&ei=ElgiU5HmEOnd8gf8soD4Cg#q=La+responsabilidad+del+Estado+a+la+Luz+del+art%C3%ADculo+90+de+la+Constituci%C3%B3n+Pol%C3%ADtica
https://www.google.com.co/?gfe_rd=cr&ei=ElgiU5HmEOnd8gf8soD4Cg#q=La+responsabilidad+del+Estado+a+la+Luz+del+art%C3%ADculo+90+de+la+Constituci%C3%B3n+Pol%C3%ADtica
https://www.google.com.co/?gfe_rd=cr&ei=ElgiU5HmEOnd8gf8soD4Cg#q=La+responsabilidad+del+Estado+a+la+Luz+del+art%C3%ADculo+90+de+la+Constituci%C3%B3n+Pol%C3%ADtica
https://www.google.com.co/?gfe_rd=cr&ei=ElgiU5HmEOnd8gf8soD4Cg#q=La+responsabilidad+del+Estado+a+la+Luz+del+art%C3%ADculo+90+de+la+Constituci%C3%B3n+Pol%C3%ADtica
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-1979-20029100342_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_constituci%F3n_como_norma_jur%EDdica
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-1979-20029100342_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_constituci%F3n_como_norma_jur%EDdica
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-1979-20029100342_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_constituci%F3n_como_norma_jur%EDdica
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-1979-20029100342_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_constituci%F3n_como_norma_jur%EDdica
http://ojs.urepublicana.edu.co/index.php/revistarepublicana/article/viewFile/7/6
http://ojs.urepublicana.edu.co/index.php/revistarepublicana/article/viewFile/7/6
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Tipo documento

Titulo

Autor

Informe de | Pasivos Contingentes Cuanto Son y Donde Estan 12. Pérez, Navas y Salazar, 2004
investigacion
Informe de | analisis socio juridico de la justicia en Colombia; 13. Uprimny, Rodriguez, y Villegas,
investigacion 2003
Articulo revista | Anélisis econdmico de las demandas contra el Estado 14. Correa, 2004
indexada
Articulo revista | Equilibrio econémico y su efecto sobre la litigiosidad 15. Gorbaneff, y Cabarcas,. 2009
indexada en la contratacién publica en Colombia
Articulo revista | El dafio antijuridico del Estado y los medios 16. Fajardo, y Guzman, 2010
indexada alternativos de solucidn de conflictos-Estado del arte
Articulo revista | las causas de ineficacia de la accion de repeticion en 17. Jiménez, y Soler, 2012)
indexada Colombia y sus posibles correctivos
Acrticulo revista | Diversas formas de la responsabilidad del Estado por 18. Margaux, y Castro, J. 2015
indexada la actividad administrativa
Acrticulo revista | La responsabilidad del Estado. Una obligacion de 19. Margaux, y Guecha, 2006
indexada indemnizar perjuicios
Acrticulo revista | Ssituacion, perspectivas y estrategias frente a la 20. Mejia, 2007
indexada defensa del estado.
Hacia una propuesta integral
de defensa juridica
Articulo revista | Evolucion  juridica de la  responsabilidad 21. Nader, 2010
indexada extracontractual del estado en Colombia
Acrticulo revista | Estudio regional de la congestion en la jurisdiccion 22. Restrepo. 2010
indexada administrativa
Acrticulo revista | La defensa juridica y patrimonial del Estado 23. Urrego. 2015
indexada colombiano: un reto institucional en el marco de la
gubernamentalidad
Articulo revista | Los comités de conciliacibn como G6rganos 24. Villate 2013
indexada administrativos de analisis de procedencia de las
acciones de repeticion
Articulo revista | La nacién demandada: un estudio sobre el pago de 25. Avrias, y Sandoval2002
institucional 0 | sentencias, conciliaciones y laudos arbitrales en
especializada finanzas publicas,
Articulo revista | Hacia un Sistema Integrado de Defensa Juridica 26. Carrillo y Varela, 2013
institucional 0 | Estatal: situacion y perspectivas de una politica

especializada

publica en Colombia
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Tipo documento Titulo Autor

Ponencia El fortalecimiento de la gerencia juridica publica 27. Maya, 2005
como herramienta para a proteccién del patrimonio
publico

Ponencia “Hacia la construccion de una politica de mejor 28. Araujo, 2005
gestion juridica publica”

Ponencia La defensa judicial y extrajudicial de los intereses de 29. Velefio, 2007
los Estados Iberoamericanos,

Ponencia las principales politicas de defensa judicial y 30. Velefio y otros, 2007
prevencion del dafio antijuridico implementadas por
Bogotéa 2004-2007

Ponencia Representacion Legal y Prevencion del Dafio 31. Serrato, 2008
Antijuridico, En Memorias 5° Seminario Internacional
de Gerencia Juridica Publica

Libro Responsabilidad Extracontractual del Estado 32. Gil, 2013
Informe sobre la actividad litigiosa del Estado corte 33. Agencia Nacional de Defensa
septiembre de 2013 Judicial 2013-1

Documento Técnico | Guia para la generacién de politica de prevencién del 34. Agencia Nacional de Defensa
dafio antijuridico Judicial 2013-2

Documento Técnico | Privacion injusta de la libertad: entre el derecho penal 35. Agencia Nacional de Defensa
y el derecho administrativo Judicial 2013-3

Documento Técnico | Lineamientos jurisprudenciales sobre la conciliacién 36. Agencia Nacional de Defensa
judicial 'y extrajudicial en lo contencioso Judicial 2014-1
administrativo

Documento Técnico | Rrepresentaciéon judicial de municipios de 4°a 6° 37. Agencia Nacional de Defensa
categoria por la agencia nacional de defensa juridica Judicial 2014-2
del Estado

Documento Técnico | Resumen estadisticas demandas contra el estado a 38. Contraloria  General de la
diciembre de 2013 Republica, 2014

Documento Técnico | Primer reporte del monitoreo integral a la 39. Corporacién Excelencia de la
implementacion del CPA y CA. Julio-Diciembre Justicia 2013
2012, (USAID

Documento Técnico | Informe sobre el costo de las demandas judiciales 40. Corporacion Excelencia de la

Justicia en 2013
Documento Técnico | Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006 41. Departamento Nacional de

Planeacion, (2003)
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institucionales

Republica, 2015

Tipo documento Titulo Autor
Documento Técnico | Plan Nacional de Desarrollo 2006 -2010 42. Departamento Nacional de
Planeacién, (2007)
Documento Técnico | Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014 43. Departamento Nacional de
Planeacién, (2011)
Documento Técnico | Documento CONPES 3250 de 2003, Lineas de accion 44, Departamento Nacional de
para el fortalecimiento de la defensa legal de la nacién Planeacion (2003)
y para la valoracion de pasivos contingentes.
Documento Técnico | Concepto favorable a la nacién para contratar un 45. Departamento Nacional de
empréstito externo con la banca multilateral hasta por Planeacion (2012)
la suma de us$10 millones o su equivalente en otras
monedas destinado a financiar el programa de
fortalecimiento de la defensa juridica del estado
Informes informe sobre la actividad litigiosa de la nacién, 46. Agencia Nacional de Defensa
institucionales 2013 Juridica del Estado 2013-1
Informes Cuenta General del Presupuesto y del Tesoro vigencia 47. Contraloria General de la Republica
institucionales 2010 2011
Informes Cuenta General del Presupuesto y de Tesoro 2011 48. Contraloria  General de la
institucionales Repdblica, 2012
Informes Cuenta General del Presupuesto y de Tesoro 2012 49. Contraloria  General de la
institucionales Republica, 2013
Informes Cuenta General del Presupuesto y de Tesoro 2013 50. Contraloria  General de la
institucionales Republica, 2014
Informes Cuenta General del Presupuesto y de Tesoro 2014 51. Contraloria  General de la

Fuente: creacion propia

1.2. Referencias y Resefias de los Documentos revisados

A continuacion se presentan las resefias de los documentos revisados organizados de acuerdo

con los siguientes temas: 1) Responsabilidad del Estado Evolucidn histérica en el contexto

colombiano, 2) Defensa juridica publica, 3) Instrumentos de Politica de defensa juridica del

Estado, 4)

técnicos e informes institucionales

Evaluacién de la politica de defensa juridica del Estado, 5) Documentos
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1.2.1. Responsabilidad del Estado Evolucion histdrica en el contexto
colombiano

Un aspecto que de gran relevancia en torno al tema de la alta litigiosidad contra el Estado
que da lugar a la necesidad de adoptar politicas publicas para orientar la adecuada defensa
juridica publica, es el relativo al régimen de responsabilidad del Estado, de los numerosos
los tratadistas que se han ocupado del tema en nuestro pais, se tomara como referencia la
obra de (Gil, 2013) sobre la Responsabilidad Extracontractual del Estado la cual desarrolla
en extenso el tema y constituye un referente obligado para el anélisis de las causas que dan
lugar al pago de indemnizaciones como producto de la accion o la omision de los agentes
estatales; especial interés despiertan para nuestro trabajo, sus comentarios sobre el régimen

de responsabilidad de los servidores publicos.

El documento “Responsabilidad de Estado Colombiano en el sistema
interamericano”, (Huertas, 2014) plantea elementos relativos a la responsabilidad del Estado
frente a las violaciones de los derechos h uman o sy sus consecuencias frente al derecho
internacional. A partir de la revision de diferentes sentencias condenatorias en contra del
Estado colombiano por violacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos se
analiza el procedimiento para el pago haciendo énfasis en aquellos aspectos de la orden de
reparacion que involucran formas de resarcimiento que no implican el pago en dinero y por

lo tanto no serian susceptibles de repeticion.

En su documento El dafio antijuridico del Estado y los medios alternativos de solucion
de conflictos-Estado del arte, (Fajardo & Guzman, 2010) presentan una descripcion del estado
actual de la investigacion respecto del dafio antijuridico imputable al Estado y de la
conciliacion como método de solucién de conflictos en los litigios contra el Estado. En él, se

exponen los distintos estudios, y se resumen los aportes en materia de diagnéstico de la
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situacion y de recomendaciones respecto de los temas de estudio. El texto resultado de la
investigacion realizada en materia de Estado del Arte se divide en cuatro capitulos
principales: el primero de ellos hace un barrido sobre los textos analizados a partir de sus
contenidos, en dicho capitulo se insertan las conclusiones y graficas del estudio cuantitativo
realizado y se describen los principales hallazgos, con un listado de resefias de los textos mas
destacados en la materia. En el segundo capitulo se analizan las conclusiones que traen los
distintos documentos respecto del diagnostico de la situacion en Colombia, construyendo con
ello un diagnostico propio. En el tercer capitulo se analizan las recomendaciones que los
documentos analizados hacen. Finalmente, en el Ultimo capitulo se construyen las

recomendaciones en materia de investigacion para la consultoria.

En el articulo Diversas formas de la responsabilidad del Estado por la actividad
administrativa de (Margaux Gerra & Castro Ardila, 2007), se presentan en primer lugar una
serie de consideraciones sobre la evolucién del régimen de responsabilidad del Estado,
identificando las diferentes modalidades de responsabilidad de la administracion
desarrolladas por la ley y la jurisprudencia (responsabilidad por falla del servicio presunta,
responsabilidad objetiva o sin falta o sin culpa, responsabilidad por dafio antijuridico); el
andlisis incluye, ademéas comentarios sobre la responsabilidad pre-contractual, contractual,
extra-contractual, legislativa, judicial y la administrativa; lo mismo que frente otras clases de
responsabilidad como la politica, la disciplinaria y la fiscal. Finalmente plantea a titulo de
conclusién lo siguiente: i) EI Estado Colombiano ha venido soportando una gran carga de
afectacion al patrimonio publico en razén al desembolso de grandes montos derivadas de
condenas judiciales originadas en el actuar antijuridico del Estado. ii) Con la Constitucion
Politica de 1991, dichas condenas se han acrecentado dado el contenido garantista que la
misma posee, el aumento del dafio antijuridico que se ha venido generando y, muy
especialmente, al ineficiente manejo de la defensa litigiosa del Estado. Lo anterior, motivo al
Ministerio del Interior y de Justicia a asumir la coordinacion de los temas relacionados con
la defensa litigiosa y la prevencion del dafio antijuridico dando directrices a las oficinas
juridicasy, a los encargados de la representacion judicial de los intereses de la administracion
publica nacional. iii) Dos grandes aspectos se deben de atender respecto de la Defensa

Judicial: La prevencién de no acometer dafio antijuridico y, la defensa de las imputaciones
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sobre los posibles dafios antijuridicos que se reclamen, utilizando herramientas juridicas

como la conciliacion y, la accion de repeticion.

El documento “La responsabilidad del Estado, una obligacion de indemnizar
perjuicios” de (Margaux Guerra & Guecha, 2006), se cuestiona acerca de “;Cual es el
tratamiento idoneo que debe darse a la figura juridica de la responsabilidad del Estado?, para
hallar la respuesta a dicho interrogante, realiza un analisis alrededor de la evolucion del
concepto de responsabilidad del Estado, identificando las diferentes formas de
responsabilidad del Estado, originada en los dafios a las personas, como consecuencia del
actuar irregular de sus funcionarios, lo mismo que de las acciones con las que cuenta el
Estado para actuar en contra de los funcionarios que han ocasionado tales dafios. Luego de
plantear sus reflexiones en torno a la responsabilidad del Estado y la consecuente obligacion
de reparar, sefiala, a titulo de conclusion, como, con posterioridad a la Constitucion de 1991
se han incrementado las condenas contra el Estado debido, segun su criterio ... al contenido
garantista que la misma posee... y, muy especialmente, al ineficiente manejo de la defensa
litigiosa del Estado. Hace hincapié en la necesidad de implementar acciones de prevencion y
control y valora positivamente los esfuerzos del gobierno para mejorar la calidad de la
defensa juridica y para derivar la responsabilidad de los funcionarios que ha dado lugar a las

condenas contra el Estado.

Por su parte (Nader, 2010) en su articulo titulado “Evolucion Juridica de la
Responsabilidad Extracontractual del Estado en Colombia” plantea como el concepto de
responsabilidad extracontractual del Estado en nuestro pais Colombia, ha tenido el influjo
de las tesis doctrinales que sobre esta figura se han desarrollado en el derecho privado;
sefialando como ha existido un proceso de remision del derecho privado hacia el
administrativo. A manera de conclusion sefiala como alrededor del tema de la responsabilidad
civil extracontractual del Estado “... no se tiene un nivel de estabilidad juridica aceptable
que nos permita inferir el delineamiento de fuerza con respecto a las distintas tendencias
apertrechadas en nuestro medio juridico.”. Con base en su andlisis de la evolucion del

concepto de responsabilidad del estado, considera que es necesario los distintos fundamentos
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(13

de la responsabilidad por dafo antijuridico, “... en aras de darle a la victima un papel
prevalente, exento de la mayor cantidad de obstaculos, y que sea el infractor por su actuar a

quien corresponda sostener la carga de la prueba.”

1.2.2. Defensa juridica publica

Desde el punto de vista del analisis conceptual, que nos permite entender el tema de la
defensa juridica del Estado, como parte del debate sobre la justicia en nuestro pais, resultan
de gran relevancia los aportes de (Uprimny, Rodriguez, & Garcia Villegas, 2003), en su
documento sobre el anélisis socio juridico de la justicia en Colombia; el cual esté orientado
a explicar las transformaciones de la justicia en Colombia a partir de la existencia de dos
situaciones contradictorias: de una parte el protagonismo y la visibilidad politica de la justicia
y de la otra la poca relevancia social que ésta tiene. Para efectos de lo anterior desarrolla
aspectos como: sociedad, politica y justicia en Colombia; las caracteristicas histéricas de la
justicia en Colombia; la autonomia orgénica y la dependencia administrativa de la justicia, la
persistencia del Estado de Excepcion- y su impacto en la justicia, la transformaciones
recientes del sistema judicial; la reforma al sistema penal, el proceso politico, justicia y lucha
contra la corrupcion, la informalizacion de la justicia MASC, los cambios administrativos en
el sistema judicial, el protagonismo de la justicia constitucional; el papel de la justicia
constitucional en Colombia, entre otros. TITULO: ¢Justicia mediante litigio? Reparacion y
extraccion en las demandas laborales y extracontractuales en contra del Estado, Estudio
diagnostico de la actividad litigiosa de la Nacién en su componente transversal “gestion

juridica de la nacién”

Uno de los documentos de obligada referencia en cualquier andlisis sobre la defensa
juridica del Estado en Colombia, es el Informe final presentado por (Alviar, Lopez, &
Rodriguez, 2005), como resultado del proceso de investigacion desarrollado a solicitud del
Ministerio del Interior y de Justicia el documento plantea en primer término algunas
precisiones conceptuales que pueden servir de fundamento para la “...configuracion en
Colombia de politicas de “gestion juridica del Estado”; llamando la atencidn en éste punto
en los avances logrados en materia de gestion juridica en el Distrito Capital. Hace referencia

igualmente a la incorporacion de la preocupacion en materia de defensa juridica estatal, en
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el plan nacional de desarrollo, lo mismo que comentarios en torno al papel de las agencias de
financiacion internacional en el proceso de definicién e implementacion de las politicas
publicas en ésta materia. Posteriormente presenta el “Informe Cualitativo” de la investigacion
en donde da cuenta de los “Temas recurrentes” entre los que resalta la congestion interna, los
nuevos patrones de juridificacion del dafio, la excepcién de legitimacién en la causa por
pasiva. Renglon seguido esboza los elementos para las propuestas de reforma, partiendo del
andlisis socio-juridico frente al litigio y la Gerencia Juridica Estatal (GJE); plantea una
caracterizacion de los litigantes y una Tipologia de los litigios. Finalmente presenta los
resultados del “estudio empirico”, planteando precisiones sobre el disefio metodologico (Los
temas del estudio, las fichas analiticas). Finalmente presenta sus aportes a titulo de

evaluacion en torno a la Gerencia Juridica Estatal.

Sin duda alguna, el elemento detonante que dio lugar al debate sobre la defensa juridica
del Estado en nuestro pais, es el impacto en las finanzas publicas de los pagos originados en
los procesos contra el Estado, en tal sentido el estudio de (Arias & Sandoval, 2002), sobre
el pago de sentencias, conciliaciones y laudos arbitrales en finanzas publicas, constituye un
referente obligado para nuestra investigacion. Dicho documento plantea consideraciones
generales sobre la litigiosidad contra el estado y propone dos perspectivas de analisis de éste
fendmeno: desde un punto de vista juridico (nimero y naturaleza de las demandas y condenas
en un periodo determinado; y desde un punto de vista financiero (contable-presupuestal);
evolucion de la litigiosidad contra la nacién. la litigiosidad por tipo de accion y nimero de
demandas, acciones necesarias para la recuperacion total o parcial de las sumas canceladas,
encarecimiento de las condenas. la mora en el pago de las condenas., los costos imputables
a los laudos arbitrales., cadena de fallas: ejemplos ilustrativos.(Invias Ecosalud) conclusiones

y recomendaciones.

En relacion con este mismo tema, encontramos el documento de (Pérez, Navas, &
Salazar, 2004), sobre los pasivos contingentes, preparado para el Consejo Superior de
Politica Fiscal — CONFIS. En dicho documento se identifican y cuantifican los pasivos
contingentes de la Nacion, establecen sus fuentes y analizan su impacto frente a las finanzas

de la Nacion. En lo relacionado con los pasivos contingentes derivados de las sentencias y
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conciliaciones por procesos contra el Estado, fallos contra el Estado, sefiala como se
registran algunas circunstancias que generan mayor dificultad dentro de las que se destacan:
el aumento de la litigiosidad contra el Estado, derivada de los dafios antijuridicos causados
por la actividad del Estado y por y la mayor responsabilidad del Estado en relacién con la
garantia de los derechos fundamentales en el marco del Estado Social de Derecho, el
ineficiente manejo de la defensa litigiosa estatal, la carencia de recursos financieros y
logisticos especializados para garantizar defensa técnica de los intereses estatales en litigio.
Lo mismo que deficiencia en el uso de los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos,
en tal sentido sefialan que el Estado se enfrenta a una gran cantidad de procesos judiciales en
su contra, originados en dafios antijuridicos causados por el Estado colombiano a los
particulares, los conflictos interestatales, el ineficiente manejo de la defensa litigiosa estatal
y la mayor responsabilidad del Estado en cuanto a garantizar los derechos fundamentales

bajo el marco de la Constitucion Politica de 1991.

La tesis de maestria bajo el titulo: Defensa Judicial del Estado: Elementos para su
construccién (Colombia 1991-2011) de (Alvardo Bermudez, 2012), plantea reflexiones sobre
la Defensa Judicial del Estado tanto en el ambito internacional como en el nacional,
resaltando la preocupacién por el creciente nimero de demandas contra la Nacion y las
elevadas condenas que de ellas se derivan. En relacion con el caso colombiano advierte sobre
las deficiencias en la accion de la administracion para atender ésta situacion y plantea la
necesidad de “... identificar y precisar los elementos para la construccion de la Defensa
Judicial del Estado Colombiano, previo estudio desde la Constitucion Politica de 1.991 y
hasta la politica gubernamental implementada en el actual Gobierno presidencial del Dr. Juan
Manuel Santos....” Renglon seguido plantea lo que en su criterio son las causas que dan lugar
a las deficiencias anotadas y presenta sus comentarios sobre las estrategias que se han
implementado desde el gobierno nacional para atacar dichas causas. Finalmente plantea un
analisis comparativo con otras experiencias en el ambito local e internacional, a partir de lo
cual se propone “... hallar y plantear los elementos esenciales que sirvan de referencia para

la construccién de un modelo de defensa judicial para el Estado Colombiano”.
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En su articulo para optar por el titulo de especialista en derecho administrativo (Guarin
Cortes, 2015) se refiere al sistema de defensa judicial del Estado colombiano y su incidencia
en la creciente litigiosidad; el documento incluye entre otros aspectos: i) la descripcion
general del concepto de Defensa Judicial, ii) una contextualizacion del incremento
vertiginoso en la litigiosidad de la Nacién dentro del titulo de imputacion de responsabilidad
estatal, iii) un esbozo de las politicas publicas de defensa judicial, un analisis respecto de las
cifras y estadisticas existentes referentes a la litigiosidad y, iv) las caracteristicas que deben

identificar un modelo integrado de defensa judicial centrado en la funcién de prevencion.

El documento Andlisis econémico de las demandas contra el Estado elaborado por
(Correa, 2013) plantea la tesis segun la cual las demandas y condenas administrativas en
contra del Estado reproducen la exclusién social en Colombia. Para demostrar esta tesis se
ocupa en primera instancia de presentar y comentar las cifras sobre demandas y condenas al
Estado, con base en informacion del Consejo Superior de la Judicatura, la Contraloria
General de la Republica, la Contaduria General de la Nacién; en segundo lugar se concreta a
analizar las implicaciones de tales cifras enfocando su andlisis a la forma como la l6gica del
ESDD ha dado lugar, no solo a nuevas responsabilidades del Estado frente a los asociados,
sino a la evolucién de régimen de responsabilidad del Estado la cual ha resultado ser
inconsistente y ha dado lugar a condenas desmesuradas, especialmente en el ambito de las
demandas contractuales. Finalmente plantea a titulo de conclusién lo siguiente: i) En
Colombia las leyes y jurisprudencias sobre indemnizaciones contractuales son muy
generosas con los contratistas particulares y exceden incluso los estandares europeos; ii) por
el contrario, las leyes sobre indemnizaciones laborales y por responsabilidad extracontractual
son relativamente razonables y acordes con las posibilidades de un pais de escasos recursos,
como Colombia. Ello es consecuencia del mayor poder de presion de los contratistas
particulares, que son grandes empresarios, que contrasta con la falta de cabildeo de las
victimas individuales y ocasionales de la falla del Estado en materia laboral o
extracontractual. ii) No existe una politica publica de indemnizaciones sino que el actual
estado del arte en la materia es consecuencia de las conquistas de los intereses privados. iv)
En realidad el tema del alcance de la responsabilidad patrimonial estatal hace entrar en linea

de cuenta la pregunta por la funcion misma del Estado: ¢cual es el papel del Estado en la
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sociedad contemporanea? Y, aun, ;qué ética tiene esa sociedad que el Estado pretende

gobernar?

El documento de (Gorbaneff & Cabarcas, 2009) titulado Equilibrio econémico y su
efecto sobre la litigiosidad en la contratacion publica en Colombia, Los autores plantean la
hipotesis de que el principio del equilibrio econémico contribuye a aumentar la litigiosidad
en la contratacion publica. En primer término presenta el resumen de la literatura econémica
sobre los costos de transaccion y el contrato incompleto, asi como la literatura juridica sobre
el origen historico del principio del equilibrio economico de los contratos; sefiala que nuestro
sistema legal ha sido incapaz de hacer eficiente y transparente la contratacion publica,
atribuyendo esta situacion al hecho de que la contratacion publica transcurre en un ambiente
institucional con altos costos de transaccién; afirman que la ley colombiana complica las
cosas aun mas con el principio del equilibrio econémico de los contratos, que aumenta la
incompletitud contractual y hace dificil utilizar los incentivos econdmicos para controlar el
oportunismo de los agentes econémicos. Renglon seguido describe la metodologia del
estudio empirico; posteriormente presenta la evidencia empirica de los efectos que ejerce el

principio del equilibrio sobre la contratacion pablica y por Gltimo, presentan las conclusiones.

En relacion con la situacion, perspectivas y estrategias frente a la defensa del Estado
(Mejia, Azuero , 2007), plantea la discusion en torno a las consecuencias de la intervencion
del sistema interamericano de Derechos Humanos en Colombia y los retos que esta plantea
para la defensa juridica del Estado; analiza el desarrollo normativo en ésta materia a fin de
establecer si el mismo se ajusta a las necesidades de una defensa integral del Estado. Presenta
un diagnostico sobre la situacion actual de la defensa juridica del Estado, tanto a nivel interno
como a nivel externo y sobre las contingencias judiciales y presenta un analisis sobre las
causas de mayor litigiosidad en las entidades y organismos del Estado. Posteriormente
muestra el marco juridico que actualmente sustenta la defensa juridica del Estado para,
finalmente, analizar los temas de racionalizacion normativa, los modelos de gestion juridica,

los planes de profesionalizacion y los modelos de gestién juridica pablica.
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(Restrepo, 2010) en su articulo “Estudio regional de la congestion en la jurisdiccion
administrativa”, presenta los resultados de la investigacion adelantada con el objeto de
establecer la dimension y causalidad del fendbmeno de la congestion en la jurisdiccion
administrativa en el ambito regional, el estudio complementa los trabajos realizados por el
autor en relacion con la congestion Consejo de Estado y sobre los juzgados administrativos
de Bogota y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y realiza un analisis cuantitativo y
cualitativo de la problemaética, y finalmente plantea una serie de propuestas para la solucién
de las deficiencias advertidas, las cuales hacen referencia a: (i) propuestas para reducir la
demanda de acceso a la justicia; (ii) propuestas para agilizar los procedimientos y (iii)

propuestas para mejorar la gestion de los despachos judiciales.

El articulo de (Urrego, 2015) “La defensa juridica y patrimonial del Estado colombiano:
un reto institucional en el marco de la gubernamentalidad.”, plantea un d&mbito de reflexion
sobre la defensa juridica del Estado, que trasciende el campo de la afectacion de las finanzas
pablicas, articulando elementos relacionados con: la ética en el ejercicio de lo puablico, la
eficiencia y eficacia gubernamental, y con la responsabilidad patrimonial y pecuniaria de los

servidores publicos.

En la ponencia titulada “El fortalecimiento de la gerencia juridica publica como
herramienta para a proteccion del patrimonio publico”, (Maya, 2005), presentada en el
Segundo Seminario Internacional sobre Gerencia Juridica Publica, convocado por la Alcaldia
de Bogotd, se presenta un esbozo sobre la alta litigiosidad contra el Estado, la deficiente
defensa de los intereses del Estado en los procesos judiciales y el impacto de esta situacion
en las finanzas publicas; renglon seguido sefiala la necesidad de avanzar en el fortalecimiento
de la defensa juridica pablica, y de las acciones de prevencién del dafio antijuridico;
planteando una distincion, en nuestro criterio equivocada, entre la gerencia juridica publica,
entendida esta como “...el conjunto de acciones, politicas y medidas encaminadas a la eficaz
y eficiente defensa de los intereses patrimoniales y judiciales de los entes estatales...” y la
prevencion del dafio antijuridico, concepto relacionado con “...las gestiones encaminadas a
evitar que por las mismas causas generadoras de responsabilidad se produzcan, en el futuro,

nuevas obligaciones patrimoniales a cargo de los organismos oficiales.”
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En el 4° Seminario Internacional de Gerencia Juridica Publica Velefio, (2008) en su
ponencia sobre las principales politicas de defensa judicial y prevencion del dafio antijuridico
implementadas por Bogota 2004-2007 plantea en primer término algunas condiciones de la
ciudad de Bogotéa que dan lugar al aumento en la demanda de servicios de diversa indole que
en un momento determinado terminan por ser un factor generador de litigiosidad, y se refiere
a las acciones que, desde lo institucional, lo estratégico y lo operativo se han adelantado para

afrontar de una manera mas eficiente la gerencia juridica del Distrito.

El documento presentado por Velefio, (2007) en el 3° Seminario Internacional de
Gerencia Juridica Publica, sobre La defensa judicial y extrajudicial de los intereses de los
Estados Iberoamericanos, presenta aspectos relativos a los modelos de defensa judicial
implementados en Bogota D.C, Espafia, Peru, Chile, Guatemala y Colombia, destacando
aspectos referentes a: la estructura organizativa, cobertura, relaciones entre el nivel central y

local, alcance de las responsabilidades, recursos asignados, resultados e impactos, etc.

Del 5° Seminario Internacional de Gerencia Juridica Publica retomamos la ponencia
presentada por (Serrato, 2009) en la cual esboza algunas consideraciones sobre el Programa
de Fortalecimiento de la Gerencia Juridica Publica, adelantado por la Procuraduria General
de la Nacion; presenta elementos de diagnostico sobre la manera como las entidades del
Estado asumen el ejercicio de su defensa juridica, lo mismo que los resultados de la
investigacion en torno a: la actividad de los Comités de Conciliacion, las acciones en materia
de prevencién del dafio antijuridico la accion de repeticién; posteriormente plantea algunos
comentarios sobre la Reforma a la Ley Estatutaria a la Justicia especialmente en lo relativo
al tema de la conciliacidn, para luego presentar conclusiones en las que se refiere de una
manera critica a la actitud de las entidades de proteccion social, quienes de manera reiterada
y desconociendo la jurisprudencia decantada sobre la materia, niega las solicitudes

pensionales

Por su parte (Salas, 2015), en su tesis para optar al titulo de magister en derecho

administrativo otorgado por la Universidad del Rosario, presenta una analisis sobre el
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proceso de creacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y un panorama
sobre su marco normativo y estructura organizativa, al tiempo que plantea una serie de
consideraciones sobre los lineamientos que en materia de responsabilidad objetiva ha
definido esta Agencia, a través de sus documentos especializados, especialmente los relativos
a la responsabilidad derivada de la privacién injusta de la libertad y los accidentes de transito
en vehiculos oficiales, lo cual complementa con una revision de la jurisprudencia del Consejo
de Estado en relacion con los temas citados: Finalmente, sefiala, a titulo de conclusion sus
criterio sobre la consistencia de la jurisprudencia revisada y la adecuacion a dicha
jurisprudencia de los lineamientos planteados por la ANDJE en relacién con los temas de

estudio.

1.2.3. Instrumentos de Politica de defensa juridica del Estado

La tesis para optar al titulo de magister en derecho administrativo otorgado por la
Universidad del Rosario, titulada “Llamamiento en garantia con fines de repeticion:
Problemas para su aplicacion en el derecho colombiano” de (Nifio, 2013), presenta en primer
término una breve exposicion sobre la responsabilidad patrimonial del Estado en el
ordenamiento juridico colombiano; renglén seguido se ocupa de analizar la relacion entre la
responsabilidad patrimonial del Estado, y la responsabilidad patrimonial de sus funcionarios,

3

teniendo en cuenta el transito “...de una irresponsabilidad total a un régimen de

responsabilidad solidaria, personal y luego institucional limitada a ciertas materias,...”

Posteriormente, esboza la evolucion de la normatividad vigente, referida al desarrollo
del mandato constitucional de la accidén de repeticion; de lgual forma se refiere a las
caracteristicas que diferencian el llamamiento en garantia “tradicional” y la accion de
repeticion; por Gltimo desarrolla a profundidad el tema del Ilamamiento en garantia en
garantia con fines de repeticion, desde el punto de vista normativo y de su desarrollo
jurisprudencial, para dar paso luego a las apreciaciones finales sobre el estado de la materia

y algunas conclusiones y sugerencias de transformacion juridica.
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Para efectos de nuestra investigacion resultan de especial interés, los aportes relativos al
proceso de creacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, su marco

normativo, y su estructura organizativa.

El documento de (Jiménez & Soler, 2012), sobre las causas de ineficacia de la accion de
repeticion en Colombia y sus posibles correctivos plantea inicialmente algunos comentarios
sobre la creciente litigiosidad contra el Estado y las consecuentes condenas que de ellas se
derivan, producto de la accion u omision de sus agentes, y frente a la accion de repeticion
como mecanismo para procurar la recuperacion de los dineros; posteriormente presenta sus
consideraciones entorno a las causas por las cuales, en su criterio, la accion de repeticion no
ha sido exitosa y sefiala algunas recomendaciones para su manejo, a saber: promover el uso
alternativo o sustitutivo del llamamiento en garantia con fines de repeticion; adelantar un
programa de formacion, divulgacion y capacitacion sobre los temas de prevencion del dafio
antijuridico y el uso idéneo del Ilamamiento en garantia y la accion de repeticién, dirigido
tanto a los funcionarios como a los abogados de las entidades; la capacitacion para estos
ultimos debe incluir temas en materia procesal y probatoria; despojar a los comités de
conciliacion de la funcién de establecer la procedencia o no de la accion de repeticion, para
evitar que el amiguismo, el clientelismo, la politiqueria y la corrupcion, afecten las
determinaciones en materia de repeticion; poner un limite al monto de las condenas;
flexibilizar jurisprudencia del Consejo de Estado en materias procesales y probatorias;
fortalecer las oficinas juridicas en aspectos presupuestales, técnico-logisticos, y de personal;
Incentivar el trabajo de los abogados mediante bonificaciones sobre la cantidad de dineros
sentenciados o recuperados; ampliar la exigencia o constitucion de pélizas de garantia por
cinco afios para ciertos cargos, con lo cual se pueda proteger el posible detrimento
patrimonial; mayor concurso y apoyo de los organismos de control del Estado, como son la

Procuraduria General de la Nacion o la Contraloria General de la Republica.

(Villate, 2011)) en su documento sobre Los comités de conciliacion como Organos
administrativos de analisis de procedencia de las acciones de repeticién, plantea como uno
de los aspectos que ha incorporado el Estado colombiano en su politica de defensa juridica,

es el relacionado con la accion de repeticion, hace hincapié en la responsabilidad de los
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Comités de conciliacion en relacion con dicha accion y sefiala como desde la vigencia de la
Ley 678 de 2001, se prevé la conformacion de los Comités de Conciliacion entre cuyas
funciones se encuentra la de del analisis de procedencia de las acciones de repeticion. El
documento plantea un desalentador balance entorno al papel de éstas instancias para
favorecer el desarrollo de ésta figura y sefiala como “... El actual balance del funcionamiento
de los comités permite deducir que en lugar de permitir el eficaz cumplimiento de los
objetivos constitucionales y legales de la accidn, en cuanto al reembolso de los dineros
publicos, ha generado abstencion en la iniciacion de la acciones de repeticion.”, lo cual pone
de presente la ineficacia de éste instrumento como herramienta para la gestion de la defensa
juridica del Estado, especialmente en relacion con la recuperacion de los recursos cancelados
en los casos en los que por via judicial o mediante acuerdo conciliatorio se ha establecido
responsabilidad patrimonial del Estado con ocasion de la actividad dolosa o gravemente

culposa de sus funcionarios.

1.2.4. Evaluacion de la politica de defensa juridica del Estado

Una muy interesante reflexion en torno al enfoque que ha orientado la politica publica de
defensa juridica del Estado en su actividad litigiosa, (Hernandez, 2013), presenta en su tesis
de maestria titulada Defensa juridica del Estado colombiano en la actividad litigiosa: ¢una
estrategia de eficacia judicial o un presupuesto de garantia patrimonial?, EI documento
advierte, como la estrategia en relacion con la defensa juridica del Estado en nuestro pais, se
ha definido bajo la I6gica del control al impacto de los pasivos contingentes en las finanzas
publicas, sefiala como “...Ante el riesgo de desborde en las finanzas publicas, y por iniciativa
gubernamental se model6 el comportamiento de la administracion en los estrados judiciales
desde una perspectiva de valoracion de pasivos contingentes, lo que posibilitdé calcular
anticipadamente la probabilidad de fallo condenatorio, con el fin de apropiar
presupuestalmente las partidas necesarias para garantizar el pago de sentencias y
conciliaciones. (...) pese a las iniciativas legislativas para mitigar la problematica de la
actividad litigiosa en Colombia en clave de racionalizacion presupuestal, las mismas no han
asegurado materializar una reduccién efectiva de las condenas, ya que el Estado se ha

convertido en un mero ente pagador de sentencias, incapaz de instrumentalizar
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eficientemente las estrategias de una defensa juridica integral y proactiva, como presupuestos
de las politicas de modernizacion del Estado en términos de Gerencia Juridica Publica y

prevencion del dafio antijuridico...”

En el documento denominado ¢Es efectiva la defensa juridica del Estado?: Perspectivas
sobre la gestion del riesgo fiscal en América Latina, preparado (Grafe & Strazza, 2014), para
el Banco Interamericano de Desarrollo; se analizan los casos de Costa rica, Brasil, Chile y
Colombia, a partir de un analisis critico de los modelos de defensa juridica que centran su
atencion en la fase del litigio en los tribunales, y propone como base del modelo de
intervencion lo que denomina el “ciclo de defensa juridica”, el cual involucra las etapas de:
prevencion del dafio antijuridico, uso de métodos alternativos de resolucion de conflictos, la

representacion del Estado en juicio y la cobranza o pago luego de la sentencia judicial.

(Carrillo & Varela, 2013), Hacia un Sistema Integrado de Defensa Juridica Estatal:
situacion y perspectivas de una politica publica en Colombia; este documento publicado en
la Revista del CLAD Reforma y Democracia. No. 56. (Jun. 2013), se ocupa en primer lugar
de esbozar la forma como los litigios contra el Estado han crecido de manera vertiginosa,
como producto, entre otros aspectos, de la evolucién del régimen de responsabilidad del
Estado que ha estimulado esa préactica; la deficiente defensa de la nacién en la que la nacion,
a pesar de ser una “demandada frecuente” se comporta ante los tribunales como un “litigante
ocasional”; al respecto afirma:

“La evidencia anecdética, combinada con algunas estadisticas incipientes, comprobd que este
problema se agravaba por una serie de debilidades comunes en el manejo de los casos de
responsabilidad del Estado por parte de sus abogados: i) falta de participacion en el debate probatorio
dentro del proceso; ii) ausencia generalizada de alegatos de conclusion, y hasta de recursos de
apelacion frente a decisiones adoptadas en contra del Estado; y iii) falta de sustentacion adecuada de
las apelaciones, pues los abogados solo las interponian como formalidad para evitar posibles

investigaciones disciplinarias, pero no impulsaban el recurso con las herramientas adecuadas para

asegurar un resultado exitoso”
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Sefiala como esa situacion cadtica, dio lugar a diferentes estudios y a la revision de
diferentes modelos para el manejo de la defensa juridica publica, citando a la ANDJE
identifica tres modelos basicos:

a. Concentrado en el que una sola institucion es la responsable del manejo de la defensa
del Estado; dicho modelo es el vigente en: Brasil, Chile, Ecuador, Espafa, Italia,
Estados Unidos (Federal), y Venezuela

b. Hibrido: Una institucion reguladora/supervisora/coordinadora de varias
instituciones/personas responsable/responsables utilizado en Pert y en Colombia
(desde 2012)

c. Desconcentrado: Varias instituciones responsables vigente en Colombia (hasta 2011),

México y Francia

En el documento, se revisan de manera general los antecedentes del problema, se analizan
las politicas implementadas por el Estado para el manejo de la defensa juridica durante un
periodo determinado y se plantean propuestas de ajuste a las politicas que se vienen
implementando. Presenta una resefia de las experiencias que fueron tenidas en cuenta en lo
que denomina “la primera generacion de politicas publicas de Defensa Juridica Estatal sobre
defensa juridica estatal y hace una resefia de los desarrollos normativos de esa primera
generacion. Renglén seguido, expone los elementos que caracterizan la situacién de las

politicas publicas de defensa juridica estatal, dentro de los que destaca los siguientes:

e “Falta de una cultura de Buen Gobierno que permita resolver las reclamaciones de los ciudadanos al
interior de las entidades publicas

e Falta de mecanismos de defensa juridica articulados institucionalmente y de politicas y estrategias
coherentes.

e Falta de una cultura de aprovechamiento de los MASC en beneficio de las entidades publicas

e Deficiencias en la cantidad y calidad de la informacion disponible sobre las caracteristicas de los
litigios contra entidades publicas (monto, riesgo, complejidad, nimero).

e Deficiencias en la experticia de defensa juridica de abogados internos o externos de las entidades
publicas.

e Existencia de sectores especialmente vulnerables a demandas masivas o a responsabilidades elevadas.

e Cambios en las tendencias de la litigiosidad como resultado de fendmenos estacionales 0 sistémicos
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e Faltade un fondo de contingencias apropiado para atender pagos de sentencias, laudos y conciliaciones
e Explosidn de la litigiosidad.
e Proliferacion y dispersién normativa y jurisprudencial que genera incertidumbre sobre el marco

juridico aplicable a la responsabilidad del Estado”

Posteriormente, presenta el panorama sobre el impacto fiscal que generan los litigios
contra la nacion y se refiere a la creacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado (ANDJE).

En un siguiente acapite, presenta la propuesta para la definicion de una “segunda
generacion” de politicas publicas sobre defensa juridica de entidades publicas, la cual plantea
los siguientes elementos: La creacion y fortalecimiento de un sistema integrado de defensa
juridica del Estado colombiano, bajo la direccién de la ANDJE; Identificacion de patrones
de casos frecuentes que pueden generar responsabilidad estatal;, Fortalecimiento de la
capacidad estadistica sobre casos que pueden generar responsabilidad estatal; Estudios
sectoriales sobre fuentes comunes de responsabilidad estatal; Disefio de una metodologia de
evaluacion de costos y riesgos potenciales de responsabilidad estatal; Gestion de riesgos y
prevencion de dafios y conflictos. Mecanismos efectivos de seguros y garantias;
Fortalecimiento de la memoria institucional; Creacion de una comunidad de expertos en
defensa juridica; Mecanismos de mejoramiento de la interaccion entre entidades publicas y
ciudadanos; Fortalecimiento de oficinas de peticiones/quejas/reclamos o defensorias del
usuario; Utilizacion gradual de los MASC; Utilizacion de clausulas estandarizadas sobre

MASC; Seleccion y evaluacion de abogados.

Dicho lo anterior, se ocupa del tema de la defensa judicial, la cual involucra 4
componentes importantes: la definicion de: mecanismos estandarizados de informacion sobre
actuaciones procesales; Procedimientos estandarizados de defensa judicial; Mecanismos de
informacidn al pablico sobre actividades de defensa judicial; Estrategias unificadas frente a

precedentes judiciales desfavorables.

De igual forma se refiere al tema de Vigilancia judicial, la cual involucra el

fortalecimiento de la gestion de informacion para la vigilancia judicial, Seleccién de
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modalidades de vigilancia judicial la cual involucra los incentivos para el cumplimiento
voluntario y los mecanismos de intervencion directa de la ANDJE en actuaciones judiciales
y finalmente, ha referencia al tema de la cooperacioén con entidades publicas del orden

territorial

La experiencia inicial de la ANDJE ha comprobado que con la estructura y funciones
recibidas en 2011 es imposible desarrollar el modelo “concentrado” de gestion juridica, por
lo que se impone perfeccionar uno “desconcentrado”, dentro del cual la ANDIJE es
simplemente la cabeza de un sistema en el que participan todas las entidades del orden
nacional, pero que queda abierta a las departamentales y municipales que quieran vincularse
para mantener la coherencia dentro de la vision de un Estado unitario y evitar que el
fortalecimiento de un sistema exclusivamente nacional genere incentivos para desviar la

litigiosidad hacia los entes territoriales por considerarlos mas vulnerables.

En documento “Hacia la construccion de una politica de mejor gestion juridica publica”,
presentado por (Araujo, 2005), en el X Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma
del Estado y de la Administracion Publica, Santiago, Chile, 18 - 21 Oct. 2005 plantea un
analisis historico sobre la manera como se ha abocado el proceso de construccion de la
politicas publicas en materia de defensa judicial en nuestro pais para lo cual desarrolla
aspectos relativos a la responsabilidad patrimonial del estado, la defensa juridica del estado,
las contingencias judiciales y su impacto en materia fiscal, la estructura organizativa que
sustenta la defensa judicial de la nacion, y la implementacion de la politica pablica de gestion
juridica estatal; los temas relacionados con el manejo de informacion sobre la gestion juridica

publica y los elementos relacionados con la valoracion de pasivos contingentes.

1.2.5. Documentos técnicos e informes institucionales

En el informe sobre la actividad litigiosa de la nacion, 2013, presentado por la (Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado ANDJE, 2013), se presentan los antecedentes y el
contexto general de la actividad litigiosa del Estado, con corte al mes de septiembre de 2013

y comprende informacion sobre los diferentes sectores administrativos, a partir de la
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informacion reportada en el Sistema Unico de Gestion e Informacion de la Actividad
Litigiosa del Estado. Posteriormente da cuenta de los avances, logros y proyectos en curso
de ésta Agencia, los principales problemas que se enfrentan y su caracterizacion en materia
de actividad litigiosa del Estado, asi como algunas de las acciones emprendidas para

mitigarlos.

En desarrollo de su objetivo misional de ... reducir las condenas impuestas al Estado
por los organismos judiciales mediante politicas publicas que reduzcan la incidencia del dafio
antijuridico y estrategias que mejoren la defensa judicial de las entidades que conforman el
Estado colombiano...” y en procura de que “... sus intervenciones se sustenten en un riguroso
uso de la evidencia estadistica y cualitativa con la que cuenta para que la defensa juridica del
Estado sea técnica y de calidad. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,

establecio dentro de sus publicaciones la serie Documentos Especializados), los cuales

“... constituyen una herramienta de divulgacion y aprendizaje que permite que las ideas, lecciones y
conocimiento que es adquirido por las Direcciones de la Agencia, sea transmitido a los lectores. Esa
herramienta permite que los sustentos tedricos y empiricos de las investigaciones que adelantamos sea

explicito y sus supuestos hagan parte del discurso y de las practicas pablicas para construir una defensa

juridica del Estado participativa y efectiva.” (ANDJE, 2013-2, P. 5). 3

3 La serie Documentos especializados, ha publicado los siguientes titulos:

1) Guia para la generacion de politica de prevencion del dafio antijuridico; 2) Privacién injusta de la libertad:
entre el derecho penal y el derecho administrativo; 3) Lineamientos para la implementacion de la conciliacion
en los casos de responsabilidad patrimonial del Estado originados en la privacion injusta de la libertad; 4)
Lineamientos jurisprudenciales relevantes para el fortalecimiento de la defensa juridica y la implementacion de
la conciliacion en casos de responsabilidad patrimonial del Estado por dafios causados con vehiculos oficiales;
5) Responsabilidad extracontractual del estado por dafios causados con armas de dotacion oficial y por dafios
sufridos por miembros de la fuerza pablica. Fortalecimiento de la estrategia de defensa juridica a partir de
criterios jurisprudenciales; 6) Responsabilidad patrimonial del Estado por dafios sufridos por quienes se
encuentran privados de la libertad. Lineamientos para la implementacion de la conciliacién; 7) Responsabilidad
patrimonial del estado fundada en el principio de no enriquecimiento sin justa causa; 8) Analisis del
procedimiento de pago de créditos judiciales; 9) Esquema de decisién adecuada para imponer la medida cautelar
de privacion de la libertad; 10) Lineamientos jurisprudenciales sobre la conciliacién judicial y extrajudicial en
lo contencioso administrativo; 11) Manual para la elaboracion de politicas de prevencion del dafio antijuridico;
12) Lineamientos jurisprudenciales sobre responsabilidad del Estado por privacidn injusta de la libertad; 13)
Manual para la defensa juridica del estado en el proceso constitucional de tutela.
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En la Guia para la generacion de politica de prevencion del dafio antijuridico;
(Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ANDJE, 2013), se hace referencia a la
competencia de los Comités de Conciliacion en relacion con la prevencion del dafio
antijuridico; igualmente se refiere al litigio en nombre de entidades estatales; hace énfasis en
la necesidad de definir una estrategia de prevencion del dafio antijuridico lo mismo que en
la responsabilidad que tienen todas la entidades publicas en la definicion de una politica en
ésta materia que se constituya en una herramienta importante para el fortalecimiento de la
Administracion pablica y finalmente plantea algunas recomendaciones para la formulacion

de la politica de prevencién del dafio antijuridico.

Tomando en consideracion al alto volumen de demandas contra el Estado
relacionadas con la privacion injusta de la libertad; la ANDJE, dentro de sus serie
“Documentos Especializados” elabor6 el documento Privacion injusta de la libertad: entre el
derecho penal y el derecho administrativo, (Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, 2013), este documento presenta en primer término algunas consideraciones generales
sobre la figura juridica de la privacion injusta de la libertad; analiza igualmente los titulos
de imputacién de responsabilidad a cargo del Estado derivados de dicha nocion; renglén
seguido hace referencia al marco legal de la responsabilidad estatal por la funcién judicial,
luego de lo cual presenta un panorama sobre la linea jurisprudencial del Consejo de Estado
relativa a la privacion injusta de la libertad, e identifica otras situaciones que deben
considerarse al momento de definir la responsabilidad de la administracidén con ocasién de la
privacion injusta, para ocuparse posteriormente de hacer un anélisis sobre la compatibilidad
entre la linea doctrinal del Consejo de Estado y la de la Corte Constitucional frente al
problema de la detencidn preventiva, lo cual complementa con algunas consideraciones sobre
la relacion entre la detencion preventiva y el principio de necesidad y con anotaciones sobre
la linea jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion con
este topico; por ultimo resalta, a titulo de conclusion, el hecho de que “la tendencia de los
tribunales constitucionales y los tribunales internacionales esta orientada, al tenor de lo
expuesto anteriormente, a mantener la detencién preventiva en una linea que le de
prevalencia al principio de presuncion de inocencia y al debido proceso sobre la defensa

social” y finalmente, presenta algunas recomendaciones dentro de las que se destacan;
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e “... eltrabajo de investigacion penal debe ser sumamente riguroso para evitar detrimentos posteriores
al patrimonio publico...”

e “...los operadores judiciales encargados de aplicar las medidas de detencion preventiva no saben que
la jurisprudencia del Consejo de Estado se fundamenta en una consideracion ampliamente garantista
que choca con malas practicas judiciales, las cuales deberian corregirse al momento de imponer la

medida de aseguramiento.”

113

. ... seria provechoso hincar una construccion transversal (constitucional, procesal penal,
internacional) sobre los siguientes conceptos:
o Suficiencia de prueba para soportar la medida de aseguramiento
o Atipicidad, participacién y flagrancia
o Indubio pro reo y duda razonable

o Jurisprudencia internacional sobre detencion preventiva ...”

113

. ... concertar con las oficinas juridicas que responden las demandas por privacion injusta de la libertad

la argumentacion que se debe tener y las estrategias de defensa del Estado”

Uno de los principales instrumentos de la politica publica de defensa juridica del
Estado, especialmente en lo que tiene que ver con la prevencidn, esta relacionado el estimulo
al uso de los mecanismos de solucion alternativa de conflictos, dentro de los cuales se le ha
dado especial preeminencia a la conciliacion; el documento Lineamientos jurisprudenciales
sobre la conciliacion judicial y extrajudicial en lo contencioso administrativo, (Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2014), busca brindar una herramienta de consulta,
que le permita a los Comités de Conciliacién de las diferentes entidades publicas, tener
acceso rapido y claro a la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa sobre la
materia, de manera tal que cuenten con mejores elementos que les permitan fundamentar sus
determinaciones en materia de conciliacion judicial y extrajudicial y contribuir a un mejor
manejo de los recursos publicos y a la agilidad de la Administracién de Justicia. El
documento presenta en primer término algunas generalidades de la conciliacion en lo
contencioso administrativo, presenta la distincion entre los asuntos conciliables y los no
conciliables; se refiere a la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad en el
ambito de la jurisdiccion contencioso administrativa, enfatizando en aspectos de caracter
procedimental; hace referencia a la configuracion y responsabilidades de los Comités de
Conciliacion; renglon seguido se ocupa de la actuacion del Ministerio Publico en el tramite

de conciliaciones en asuntos contencioso administrativos; posteriormente hace referencia a
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la procedencia de la accion de repeticion, en el marco del tramite conciliatorio y finalmente
se ocupa de aspectos de caracter procedimental relacionados con: la caducidad del término
para interponer las acciones contencioso administrativas y la conciliacion; la conciliacion
extrajudicial realizada después de presentada la demanda contencioso administrativa y la
aprobacion judicial de la conciliacion. Finalmente, plantea a titulo de conclusion, entre otros

aspectos, lo siguiente:

e Se destaca el reconocimiento que tanto la jurisprudencia constitucional como la
contencioso administrativa, le asignan a la conciliacion como verdadero mecanismo
de acceso a la justicia, y como instrumento para favorecer la solucién de conflictos,
de manera rapida y eficaz, y la descongestion de los despachos judiciales

e Recalca que la jurisprudencia ha establecido limites para acudir a la conciliacion,
como ocurre en casos en los que se reclamen derechos ciertos e indiscutibles o cuando
la controversia gire alrededor de temas tributarios, salvo autorizacion expresa de la
ley.

e Resalta el papel del Ministerio Publico en miras a la proteccion del patrimonio
publico, el orden juridico y el cumplimiento de los requisitos legales exigidos en los
tramites conciliatorios; distingtiendo el alcance de su intervencion, segun se trate de
conciliacion extrajudicial o judicial.

e Hace referencia a las limitaciones que la jurisprudencia le ha impuesto al juez

13

administrativo en materia de conciliacion, sefialando que, “ el juez s6lo puede
impartir aprobacion a las conciliaciones que cumplan con los siguientes requisitos:
(i) que no haya operado el fendmeno juridico procesal de la caducidad de la accién,
(if) que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econdmicos
disponibles por las partes, (iii) que las partes estén debidamente representadas y que
sus representantes tengan capacidad para conciliar, y (iv) que el acuerdo conciliatorio
cuente con las pruebas necesarias, no sea violatorio de la ley y no resulte lesivo para

el patrimonio publico.

La (Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2014), presenta el documento

sobre la representacion judicial de municipios de 4°a 6° categoria por la agencia nacional de
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defensa juridica del Estado, el cual desarrolla los siguientes elementos: 1. Fundamentos
normativos del ejercicio de la representacion judicial por la ANDJE; 2. Representacion judicial
de los entes territoriales conforme la Constitucion Politica y la Ley; 3. Procedimiento para la
representacion judicial de los municipios de 4°, 5° y 6° categoria por la ANDJE; 4. El
Convenio Interadministrativo y las condiciones minimas que lo deben regir; 5. Alcance de la

Representacion Judicial de los municipios de 4°, 5° y 6° categoria por la ANDJE.

El Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006, en el Numeral 3 referido al
fortalecimiento del Servicio de justicia, se encuentra el literal ) relativo a la defensa judicial

del Estado, el cual sefiala:
“El Objetivo principal del programa esta dirigido a buscar una eficiente defensa judicial del Estado en
los procesos en los que participa y que, a su vez, busque prevenir el dafio patrimonial de la Nacién
derivado de las actuaciones antijuridicas y de la pobre defensa que se hace de sus intereses. Por esta
razén, se orientaran recursos de inversion a la definicion de una politica estatal en materia de defensa
judicial, basada en la evaluacion del origen de los procesos que se adelantan contra entidades publicas,
las fallas comunes en los diferentes procesos, la atencién de los procesos judiciales contra el Estado y

la aplicacion de procedimientos de acciones de repeticion. También se espera poner en funcionamiento

la politica de coordinacion, seguimiento y control de la defensa judicial del Estado.”, Departamento

Nacional de Planeacion, (2003, p 60-61)

El Plan Nacional de Desarrollo 2006 -2010, En el apartado “6.1.2 Justicia eficaz y cercana
al ciudadano” plantea el desarrollo de una Politica de ‘“Justicia eficaz y cercana al
ciudadano” cuyo planteamiento recoge aportes del Consejo Superior de la Judicatura y de la
Fiscalia general de la Nacion; dicha politica plantea 6 temas, uno de los cuales corresponde
a la “Gestion juridica publica y politica de ordenamiento juridico”; en ésta materia se

propone

... ampliar la perspectiva de la defensa judicial a un modelo mucho mas amplio. En este, los
esfuerzos de la Administracion no sélo se dirigen al logro de una defensa judicial eficiente, sino que
deben estar acompafiados de una serie de elementos que se han identificado como “la gestion juridica

publica integral”, que tiene como prop6sito un actuar eficiente y respetuoso de los derechos por parte

de la Administracion, que propenda por la prevencion del dafio antijuridico indemnizable.
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Luego de reconocer los avances en materia de defensa judicial, advierte sobre la
insuficiencia de los esfuerzos realizados y cita cifras preocupantes sobre el incremento en el
namero de demandas contra la Nacion; para enfrentar la situacion se plantea la necesidad de:
1) generar buenas practicas de contratacion y expedicion de actos administrativos, 2)
continuar con el mejoramiento de los modelos de gestion para las areas juridicas de las
entidades de la administracién publica, 3) fomentar del uso de la conciliacion como medio
de solucion de los procesos, y el fortalecimiento de la capacidad del Estado para su adecuada
defensa judicial, 4) implementar una politica eficiente en cuanto al estudio y tramite de
acciones de repeticion.5) procurar la integracion con las actividades de racionalizacion

normativa. Departamento Nacional de Planeacién , (2007, pags. 387 -409)

Posteriormente en el literal b) del acapite “El mejoramiento continuo-Modelos de

gestion publica” se sefiala que

En el periodo 2006-2010 se continuaré con el fortalecimiento de la gestion juridica integral, y se
abordara como un componente fundamental de la gerencia publica. Para ello, se consolidara la
implementacion de tres acciones:

1. Articular los cuatro frentes tradicionales de gestion juridica —asesoria, produccién normativa,
defensa judicial y contratacion (...) que bajo la guia de instancias centrales, sectoriales e institucionales
de coordinacion eficiente, permitan fijar politicas que informen la accién de los operadores juridicos a
cargo de los frentes de la Gestion Juridica Publica (GJP) de los distintos organismos estatales, ...

2. Implementar el sistema de recaudo de informacién para la defensa legal del Estado y la valoracion
de pasivos contingentes.

3. Disefiar e implementar un plan de profesionalizacion de los gestores juridicos publicos, como cuerpo
funcional transversal de la Administracion... Departamento Nacional de Planeacion , (2007, pags. 421-
424)

El Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014 Departamento Nacional de Planeacion,
(2011) en lo atinente al tema de la Defensa Juridica del Estado plantea de manera general un
diagnostico sobre ésta problematica advirtiendo como “...el aumento de acciones y
omisiones de las autoridades publicas contindan generando pleitos contra el Estado, que hoy

superan los 170.252 procesos370 con las consecuencias patrimoniales que implica la
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indemnizacién de dafios antijuridicos a los ciudadanos ante tribunales nacionales e

internacionales. Departartamento Nacional de Planeacion, (2011, pag. 518)

Posteriormente define las lineas que orientaran la accion del Estado en ésta materia

durante el periodo del plan, en tal sentido sefiala:

“Se requiere contar con una Abogacia General del Estado resistente a la corrupcion, compuesta por un
personal que cumpla los modelos de competencias comportamentales y funcionales de la gestion
juridica publica encargados de disefiar, ejecutar y controlar politicas estructurales y transversales en
temas relacionados con la defensa de los intereses del Estado. Entre éstos, el desarrollo de un sistema
de administracion del riesgo juridico que reduzca las acciones y omisiones que vulneran los derechos
y bienes de los ciudadanos, la promocién de la conciliacién extrajudicial, el arbitramento y demas
mecanismos alternos que solucionen los conflictos en los que se involucran entidades estatales, la
defensa articulada del Estado en tribunales nacionales e internacionales que garanticen el
cumplimiento de la ley, la seguridad juridica y la confianza ciudadana.” Departartamento Nacional de
Planeacion, (2011, pég. 521).

El Documento CONPES 3250 de 2003 Lineas de accion para el fortalecimiento de la

defensa legal de la nacién y para la valoracion de pasivos contingentes sefiala:

“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un
estado comunitario, la cual en su capitulo Il, articulo 8°, literal A, bajo el objetivo de brindar seguridad
democratica a los ciudadanos, en el aparte referente al fortalecimiento del servicio de justicia,
establece:

“En desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Publica se adelantard una politica
Unica de defensa judicial de la Nacién. Con este fin, se llevaran a cabo estudios para evaluar el origen
de los procesos judiciales en contra de la Nacion, las fallas comunes en los diferentes procesos y en su
atencion, asi como en los procedimientos para adelantar procesos de repeticion”. Departamento

Nacional de Planeacién, (2003, pag. 2)

El documento presenta en primer lugar una diagnostico sobre la actividad litigiosa de
la nacion mostrando un panorama sobre las demandas, sentencias y conciliaciones; renglon
seguido hace referencia al programa para el fortalecimiento de la defensa legal de la Nacion
y la valoracién de pasivos contingentes, el cual desarrolla los siguientes aspectos: el disefio

e implementacion del sistema de recaudo de informacion para la defensa legal del Estado y
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la valoracion de pasivos contingentes; el disefio de modelos de gestion (para las areas de
apoyo juridico de las entidades); el disefio plan de capacitacion y las propuestas normativas
para la sostenibilidad institucional del Programa de Defensa Legal del Estado; finalmente

recomienda:

“Aprobar el programa para el fortalecimiento de la defensa legal de la nacion y la valoracion de pasivos
contingentes

Expedir una Directiva Presidencial con el objetivo de lograr, dentro del término de tres (3) meses, el
recaudo de la informacién que requiere la Direccion de Defensa Judicial de la Nacién del Ministerio
del Interior y de Justicia, la Direccién General de Crédito Publico del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, para identificar la metodologia mas adecuada de valoracion de los pasivos contingentes
resultantes de sentencias y conciliaciones. (...) la Directiva comprendera las decisiones que el
Gobierno Nacional estime convenientes para lograr, a mediano plazo, las apropiaciones presupuestales
suficientes y oportunas para el cabal cumplimiento de las obligaciones de pago a cargo de la Nacién

colombiana. Departamento Nacional de Planeacién, (2003, pag. 15)

El Documento CONPES 3722 de 2012. Presenta concepto favorable a la nacién para
contratar un empréstito externo con la banca multilateral hasta por la suma de US $10
millones o su equivalente en otras monedas destinado a financiar el programa de

fortalecimiento de la defensa juridica del Estado, cuyo objetivo es

“... mejorar la efectividad de la gestion de la defensa juridica de la Nacion, de manera que se reduzca
la vulnerabilidad de la misma por fallos desfavorables. Los objetivos especificos de la operacion
incluiran: (i) dotar a la defensa juridica del Estado de un marco institucional y ejecutivo adecuado, (ii)
mejorar la gestion del ciclo de defensa juridica y (iii) mejorar la gestion estratégica del sistema a través
de un control y monitoreo de la actividad que realizan los operadores juridicos de las entidades”

Departamento Nacional de Planeacion , (2011, pag. 2)

El documento plantea en primer término unos antecedentes relacionados con la
gestion de la defensa juridica del Estado como tema de preocupacion en Colombia desde el
afio 2000, frente a lo cual se han destaca que se han realizado acciones tendientes a definir
una politica publica orientada al control de los procesos que se adelantan contra la Nacion;
la sistematizacién de la informacion; la unificacién de las estrategias de defensa; y la
determinacion de criterios de actuacion, seguimiento y responsabilidades, y se ha analizado

la necesidad de un desarrollo institucional consistente. Renglon seguido presenta la
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justificacion del proyecto desde el punto de vista técnico; advirtiendo sobre la necesidad de:
(i) levantar mapas de riesgo que identifiquen posibles debilidades en la defensa y ambitos de
conciliacion necesaria por tipo de procesos; (ii) identificar las entidades con mayores
volumenes de casos, y las deficiencias en la gestion de los documentos procesales; y (iii)
identificar los riesgos principales para la gestion de sus intereses juridicos del Estado, al
tiempo que sefiala que “... para contar con una estrategia de prevencion del dafio antijuridico
resulta imperativo tener una abogacia general del Estado (...) que garantice el cumplimiento

de la ley, la seguridad juridica y la confianza ciudadana.”

En lo que atafie a la justificacion econdmica y social, hace referencia al alto volumen
de procesos contra el Estado, indicando que “... existen mas de 200.000 procesos en curso
que representan en sus pretensiones mas de 500 billones de pesos” trae a colacién los

informes de los 6rganos de control que indican como

“... las demandas existentes contra el Estado Colombiano representan en términos financieros una
cifra muy superior al Presupuesto General de la Nacién para la vigencia 2012 que es de 165 billones
de pesos y seis veces mayor a los ingresos corrientes con que cuenta el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para el mismo periodo que apenas ascienden a 87 billones de pesos.” Y concluye que
el proyecto, “... econdmica y socialmente encuentra su justificacion en la defensa del patrimonio del
Estado y el aumento de la confianza ciudadana en el buen desempefio de sus instituciones.”

Departamento Nacional de Planeacién, (2011, pag. 7)

Finalmente, recomienda emitir concepto favorable para contratar un empréstito externo
con la Banca Multilateral hasta por la suma de USD $10.000.000; y otra serie de aspectos de

caracter técnico y operativo para la concrecion y ejecucion del crédito.

En la Cuenta General del Presupuesto y del Tesoro vigencia 2010 (Contraloria
General de la Republica, 2011) se presenta de manera general los antecedentes sobre el tema
de pasivos contingentes, lo mismo que un panorama sobre la actividad litigiosa de la Nacion;
presenta las lineas generales del Programa Para el Fortalecimiento de la Defensa Legal de la
Nacion y la Valoracion de Pasivos Contingentes, el cual involucra; el disefio e

implementacidn del sistema de recaudo de informacion para la defensa legal del Estado y la
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valoracion de pasivos contingentes; el disefio de modelos de gestion (para las areas de apoyo
juridico de las entidades) el disefio plan de capacitacion y la propuestas normativas para la
sostenibilidad institucional del Programa de Defensa Legal del Estado y finalmente presenta

algunas recomendaciones de caracter general.

En la Cuenta General del Presupuesto y de Tesoro 2011 , el documento corresponde
al informe que la CGR presenta a la Honorable Camara de Representantes en cumplimiento
del mandato constitucional y legal (articulos 268 y 354 de la Constitucion Politica de
Colombia y 38 y 39 de la Ley 42 de 1993 y la Ley 5 de 1992), en dicho documento “se
examina el comportamiento del Presupuesto General de la Nacion (PGN) aprobado por el
Congreso de la Republica...y forma parte del anélisis que la CGR realiza anualmente sobre

la situacion fiscal de la Nacién.

En el apartado correspondiente a los principios, se hace referencia al principio de

inembargabilidad, en relacion con el cual se plantea:

“En linea con lo anterior, la CGR reconoce el esfuerzo realizado por la administracion desde hace
varios afios, en cuanto al cumplimiento de las obligaciones reconocidas en el rubro de sentencias y
conciliaciones, pero que a pesar de ello las demandas sobre los recursos del erario contindan, aun
cuando en mayor proporcién en las entidades territoriales sobre los recursos del Sistema General de
Participaciones (SGP) y las regalias”. Contraloria General de la RepuUblica,(2012, pag. 24)

(...)

Aunque los compromisos en el rubro de sentencias y conciliaciones, que hacen parte de la categoria,
demas transferencias, tuvieron una contribucién al crecimiento relativamente pequefia frente al total
(1,4%), amerita identificar las entidades donde mas se concentro este tipo de transferencia. Contraloria
General de la Republica,

(...)

En efecto, ... en 2011 el 86,1% de los compromisos en sentencias y conciliaciones se concentr6 en el
siguiente grupo de entidades, de un total de 96 : i) Ministerio de Defensa Nacional - Gestién general
(34,3%); ii) Policia Nacional -Gestion general (18,2%); iii) Fiscalia General de la Nacion (8,7%); iv)
Caja de Retiro Fuerzas Militares (4,4%); v) Caja de Sueldos de Retiro de la Policia (4,2%); vi) Instituto
Nacional de Vias (3,9%); vii) Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (3,8%) ; viii) Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (2,2%); ix); Consejo de la Judicatura (1,5%); X) Ministerio de
Agricultura'y Desarrollo Rural - Gestién general (1,1%); xi) Ministerio de Transporte - Gestion general

(1,1%); xii) Ministerio de Relaciones Exteriores - Gestion general (1,0%); xiii) Departamento
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Administrativo de Seguridad - Gestidn general (1,0%); y, xiv) Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico (0,6%) ...” Contraloria General de la Republica, (2012, pég. 81)

En el Informe Cuenta General del Presupuesto y de Tesoro 2012, el acapite
correspondiente a al comportamiento de las sentencias y conciliaciones en la vigencia 2012,
se sefala:

“... el 85,1% de los compromisos en se concentro en el siguiente grupo de entidades: Ministerio de
Defensa Nacional -gestidn general (27,2%), Caja de sueldos de Retiro de la Policia Nacional (12,8%),
Policia Nacional - Gestion general (12,0%), Agencia Nacional de Infraestructura (8,0%), Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares (8,0%), Fiscalia General de la Nacion - gestion general (6,7%),
Ministerio del Transporte - gestion general (5,4%), DAS - gestion general (1,4%), U.A.E. DIAN
(1,8%) e Instituto Nacional de Vias (1,9%)” Contraloria General de la Republica, (2013)

En el Informe Cuenta General del Presupuesto y de Tesoro 2013, Contraloria General de la
Republica, 2014, frente al item de sentencias y conciliaciones se sefiala:

“Las garantias derivadas de las contingencias en el desarrollo de las obras viales y, por sentencias y
conciliaciones. Asi el articulo 43 de la Ley de Presupuesto determind que:

“... La Nacion podra reconocer como deuda publica las obligaciones a cargo de la Agencia Nacional
de Infraestructura, surgidas en los contratos con garantias por concepto de ingresos minimos
garantizados, hasta por trescientos mil millones de pesos ($300.000.000.000); en estos casos seran
reconocidas mediante la emision de bonos u otros titulos de deuda publica en condiciones de mercado,
para lo cual debera surtirse el procedimiento previsto en el articulo 29 de la Ley 344 de 1996 y sus
normas reglamentarias, en lo pertinente”

Con lo cual, las contingencias de los proyectos civiles de la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI),

registraron un respaldo para las garantias por $300 mil millones “

De otra parte advierte sobre un hallazgo en la ejecucion de estos recursos en el cual
se reporta que en la Policia Nacional “Solo se apropid y ejecutd el 33,08% de los recursos
requeridos para atender las sentencias de la vigencia, realizando pagos entre 1 y 2 afios

posteriores a las sentencias, generando posibles intereses por la demora en el pago”

El Resumen estadisticas demandas contra el estado a diciembre de 2013 (Contraloria
General de la Republica, 2014) presenta informacidon sobre las estadisticas relacionadas con

las demandas contra el Estado, dado el impacto de éste rubro en las finanzas pablicas debido
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a su crecimiento durante la ultima década. EI documento plantea informacion relevante desde

el punto de vista contable y de ejecucion presupuestal

Los documentos citados abordan el problema de la defensa juridica del Estado, desde
distintas perspectivas y con diferentes niveles de profundidad conceptual, y nos permiten
tener un panorama general sobre la materia. Aun cuando cada una de ellas ofrece elementos
de interés para nuestro trabajo, se encuentra un vacio en lo relativo al tema que de manera
especifica ocupa nuestro interés; esto es, la evaluacion de la politica publica de defensa

juridica.
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CAPITULO II
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO COLOMBIANO EN EL MARCO
DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Las reflexiones en torno a la politica publica de defensa juridica del Estado, que se
esbozan en el presente trabajo, se desarrollan con fundamento teérico y conceptual en las
aportaciones que sobre el Estado Social y Democratico de Derecho (en adelante ESDD), se
plantean desde lo que en el &mbito juridico se conoce como el neo constitucionalismo?, y de
manera particular los aportes de Luigi Ferrajoli especialmente los referidos a los derechos
fundamentales y al papel de la jurisdiccion; sin perjuicio de las necesarias referencias al otros

autores representativos de ésta corriente®.

En primer término nos ocuparemos de definir los fundamentos tedricos que orientaran
nuestro analisis, renglon seguido abordaremos aspectos relevantes para el analisis del tema
que concita nuestro interes, especificamente los relativos a los deberes que el modelo de
Estado Social y Democréatico de Derecho les impone a las autoridades y a los ciudadanos; las
transformaciones que supone la gestion de lo publico, bajo éste modelo, tanto desde la
perspectiva del Estado como de los ciudadanos y finalmente la evolucion del régimen de

responsabilidad del Estado.

Seré a partir de los elementos citados que podremos construir una comprension relativamente

fundamentada sobre la responsabilidad del Estado colombiano en el marco del Estado

4Sobre el concepto de neoconstitucionalimo, Carbonell (cf. 2007, 9-11) sefiala que éste hace relacién a un
suceso mas 0 menos novedoso dentro del Estado constitucional contemporaneo que implica transformaciones
en “la teoria y de la practica del Estado Constitucional de Derecho" que se expresan en por lo menos tres niveles:
En primer lugar en los textos constitucionales de la posguerra, especialmente los surgidos a partir de los afios
setenta, los cuales, ademas de establecer competencias y separar los poderes publicos, “contienen altos niveles
de normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuaciéon del Estado ...”. En segundo lugar las
“précticas jurisprudenciales” en la cual “los jueces constitucionales han tenido que aprender a realizar su
funcién bajo parametros interpretativos nuevos ... Entran en juego las técnicas interpretativas propias de los
principios constitucionales , la ponderacién, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los
efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto de irradiacion...el principio propersonae ...”.
Finalmente los desarrollos tedricos que “suponen aportaciones de frontera que contribuyen en ocasiones no
solamente a explicar un fendmeno juridico, sino incluso a crearlo...”

S Entre otros se destacan autores como: John Rawls, Rober Alexi, Luigi Ferrajoli, Luis Prieto Sanchis, Gustavo
Zagrebelski, Miguel Carbonell, Carlos Bernal Pulido, Gerardo Pisarello y Alexei Julio Estrada
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Constitucional Social y Democratico de Derecho, el cual, a su vez, constituye uno de los

aspectos centrales del analisis sobre la defensa juridica del Estado.

2.1 Fundamento Teorico y conceptual del ESDD.

La entronizacion en nuestro ordenamiento constitucional del modelo del Estado Social y
Democratico de Derecho, constituye, sin duda alguna, uno de los avances mas significativos
para el desarrollo de nuestra organizacion social, e implica inmensos retos para el conjunto
de la sociedad y de manera particular para quienes detentan el poder der del Estado. En efecto,
ésta nueva concepcion trae aparejada cada vez mayores responsabilidades frente a los
asociados que, legitimamente, tienen mayores expectativas frente a la efectiva
materializacion de los derechos consagrados en el texto constitucional y desarrollados en el

profuso ordenamiento juridico.

Ahora bien, el Estado como forma de organizacion social y de ejercicio del poder ha
evolucionado de manera significativa, antes de entrar a analizar de manera mas detallada el
modelo correspondiente al Estado Social de Derecho, conviene dar un breve repaso por los
modelos més relevantes en esa evolucién, para lo cual resultan referencias Utiles, entre otros,
los planteamientos de: Botero, (SF, pags. 21-34), Ferrajoli, (2001, pags. 34-35), Ferrajoli,
Sobre los Derechos Fundamentales, (2006 , pags. 116-119).

Un primer estadio corresponde al Estado pre moderno de carécter absolutista, signado
por el ejercicio despdtico e incontrolado del poder soberano encarnado en la figura del Rey;
el elemento caracteristico fundamental del Estado absolutista, era la total irresponsabilidad
del rey soberano frente a los asociados. La famosa frase: The King can do not wrong resume
esta postura, que marcé la mayor parte de la historia de la civilizacién (Jiménez W. , 2013).

En un segundo momento de evolucion encontramos al Estado de Derecho de corte
liberal, surgido al fragor de las revoluciones, (inglesa, norteamericana y francesa) fundado
en la premisa de la soberania en cabeza de los ciudadanos y en el reconocimiento de la

necesidad de instrumentos para el control del poder omnimodo del rey, lo que se expresa,
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entre otros elementos, en el reconocimiento del principio de legalidad, la division tripartita

del poder y el reconocimiento formal de derechos y libertades béasicas.

Posteriormente encontramos un estadio intermedio que, aun bajo el modelo del
Estado Liberal de Derecho avanza en la incorporacion de “la cuestion social” dentro de los
ordenamientos constitucionales, o legales, la consolidacion de esa tendencia como producto
de las crecientes demandas sociales que hicieron necesario un cambio en el papel del Estado,
pasando de ser un mero regulador y controlador de los asuntos publicos, para convertirse en
responsable de la generacion de mecanismos para el bienestar de los asociados y garante de
los derechos y libertades minimos para el conjunto de la sociedad, dio lugar a lo que se conoce
como Estado Social de Derecho. Son referentes fundamentales del Estado Social de Derecho,
las transformaciones surgidas de la revolucion mexicana que se materializaron en
proclamacion de la Constitucion Mexicana de 1917; sin embargo la més relevante como
referente tedrico y conceptual es la Constitucion alemana de 1919 conocida como
Constitucion de Weimar. Sobre los antecedentes histéricos del modelo del Estado Social
véase Carbonell, (2008, pags 45-51).

Finalmente encontramos el Estado Social y Democréatico de Derecho, surgido como
resultado de la crisis del Estado democratico amenazado por el influjo de orientaciones de
corte despotico y dictatorial como el nacional socialismo aleman y el fascismo italiano,
durante la segunda guerra mundial. Este modelo tiene como caracteristicas fundamentales:
la constitucionalizacion de la formula del Estado Social de Derecho; el reconocimiento y
respeto a la dignidad humana como la razon de ser del Estado, la incorporacion de un
catalogo de derechos; la incorporacion de mecanismos para la garantia efectiva de tales
derechos Yy la incorporacion de reglas que permiten la aplicacion directa de la Constitucion;
sus antecedentes mas relevante son las Constituciones de Alemana 1949, Italia 1947 y Espafia
1978; sobre el particular Ferrajoli, (1997, pag 4) sefiala:

“La primera transformacion -en la estructura del sistema juridico-se produjo con la invencion y la
introduccidn, sobre todo después de la segunda guerra mundial, de las constituciones rigidas, que
incorporan principios y derechos fundamentales como limites y vinculos ya no sélo al poder ejecutivo

y judicial, sino también al poder legislativo. En el modelo tradicional, paleo positivista y jacobino, el



53

estado de derecho consistia esencialmente en la primacia de la ley y la democracia, ... El papel del
juez, como organo sujeto solo a la ley ... Este sistema cambia radicalmente con las constituciones
rigidas de la segunda pos- guerra ...que completan el paradigma del estado de derecho sometiendo
también al legislador a la ley -méas precisamente a la ley constitucional-y transformando asi el viejo
estado de derecho en estado constitucional de derecho. .... Asi se redescubre el valor de la constitucion
como conjunto de meta reglas impuestas a los titulares de los poderes publicos, aunque lo sean de
mayoria, obligados por aquéllas a la reciproca separacion y al respeto de los derechos fundamentales
de todos,...".

Bajo el modelo del ESDD, los ordenamientos constitucionales trascienden su papel
de “norma fundamental” como fuente de derecho en tanto, como sefiala (Guastini, 2007, pag.
22), “... disciplinan —cuando menos- la organizacion del Estado y las relaciones entre el
Estado y los particulares”; ademas de ello, los textos constitucionales incorporan
disposiciones de contenido material que definen el comportamiento del Estado y buscan
hacer efectivos los postulados del ESDD; se trata pues del transito hacia la consideracion del
texto constitucional, como norma viva, susceptible de aplicacion directa por parte de los
jueces. En tal sentido afirma Carbonell (2008, pag.52) “No se trata solamente de que las
Constituciones contengan solemnes manifestaciones de principio... sino que a ellas se les
acompafia un conjunto de preceptos para hacer posible la intervencion del Estado en la
sociedad y para asignar a los poderes publicos las responsabilidades concretas que se derivan

de la idea general segun la cual deben tutelar la “procura existencial”.

El caracter normativo que adquieren las nuevas constituciones ha dado lugar a una
reacomodacion en la dinamica del Estado y al surgimiento de un papel protagénico de los
tribunales constitucionales dentro del andamiaje estatal; en éste mismo sentido gracias a los
instrumentos previstos para garantizar la efectividad de las derechos consagrados en la
constitucién (acciones constitucionales ) y a los mecanismos para el control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes, se ha dado lugar a la consolidacion de la jurisprudencia
constitucional, a través de la cual, en no pocas ocasiones, le corresponde al poder judicial,
definir el alcance y los requisitos para la garantia de un determinado derecho, desplazando
en sus roles al congreso y al ejecutivo. Este protagonismo es expresion del transito de un
Estado Legislativo de Derecho hacia el Estado Constitucional de Derecho; en palabras de
Ferrajoli (2006 pag. 114)
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“Podemos concebir el constitucionalismo como un sistema de vinculos sustanciales, o sea por los
principios y los derechos fundamentales en ellas establecidos, a todos los poderes publicos, incluso al
legislativo. La garantia juridica de efectividad de este sistema de vinculos reside en la rigidez de las
constituciones, asegurada a su vez, en las cartas constitucionales de la segunda posguerra, por un lado
por la previsién de procedimientos especiales para su reforma, y por otro por la creacién del control
jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes... Gracias a la rigidez de las constituciones la
legalidad ha cambiado su naturaleza: no es mas sélo condicionante y reguladora, sino que esta
ella misma condicionada y regulada por vinculos juridicos no solamente formales sino también
sustanciales; ...Bajo este aspecto, el constitucionalismo representa el complemento del Estado de
derecho, como una extension que comporta la sujecion a la ley de todos los poderes, incluidos los de
la mayoria, y por tanto la disolucién de la soberania estatal interna: en el Estado constitucional de
derecho no existen poderes soberanos, ya que todos estdn sujetos a la ley ordinaria y/o

constitucional” (negrilla propia)

Aparejado a la configuracién y consolidacion del ESDD en el ambito de los Estados
nacionales, en el plano internacional, como fruto de la posguerra, encontramos el desarrollo
del Dercho Internacional de los Derchos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario,
los cuales constituyen, referente y limite para accion de los Estados, pues en virtud de
disposiciones constitucionales propias, su normatividad interna no puede desconocer
disposiciones del derecho internacional que ellos hayan aceptado; en tal sentido, tal como lo
sefiala Ferrajoli (2006 pag. 115) “.... también la soberania estatal externa ha sido
juridicamente limitada, por la sujecion de los Estados al imperativo de la paz y a la garantia

de los derechos humanos establecidos en esas cartas internacionales.”

Ahora bien, el desarrollo conceptual del modelo de ESDD y su incorporacion formal
dentro de nuestro sistema normativo, tiene dos caracteristicas que consideramos necesario

destacar:

En primer lugar, la tardia acogida dentro de nuestro ordenamiento juridico de los
elementos caracteristicos del ESDD; en efecto, tuvieron que pasar casi cincuenta afios,
después de la expedicion de la Carta de ONU, en la cual, paraddjicamente, nuestro pais tuvo

un papel relevante, para que se incorporara, por lo menos formamlemente en nuestro texto
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constitucional, la formula del ESDD, como modelo de organizacion juridico politica. Sobre
este particular resulta esclarecedora la lectura de Calle M (2014), de manera particular el
apartado 10.1.3., relativo al atraso en la adopcion de un sistema moderno de derechos
fundamentales Calle, (2014, pags. 628-654).

En segundo lugar, se identifica el marcado protagonismo de los jueces y tribunales
constitucionales en la actividad publica, como producto de la utilizacion generalizada de las
acciones constitucionales, especialmente de la tutela, para procurar la efectividad de los
derechos, en clara reaccion a la inactividad de las autoridades que ain no logran asumir las
implicaciones del nuevo modelo incorporado en la Constitucion de 1991. Han sido los juces,
quienes han contribuido con sus decisiones a darle vida y efectividad a los postulados del
ESDD.

En este punto es preciso advertir que, aun cuando el protagonismo de los jueces es un
factor comun en los proceso de transito hacia la consolidacion de la democracia
constitucional; en nuestro pais la situacion adquiere dimensiones inucitadas. La inactividad
del Estado frente a la violacion sistematica y permanente de los derechos fundamentales de
las personas, ha dado lugar a la configuracion de mecanismos como el del “Estado de cosas
inconstitucionales”, a partir del cual el méximo tribunal constitucional, establece medidas de
proteccion y conmina a las diferentes autoridades del Estado, para que asignen recursos,
coordinen esfuerzos, adopten medidas de choque, etc., en procura de garantizar la efectividad
de los derechos fundamentales. Este mecanimo contempla el seguimiento permanente porp
arte de la Corte Constitucional al cumplimiento de las ordenes impartidas y la
implementacién de los programas definidos por las autoridades responsables de la garantia
de los derechos; igualmente involucra la rendicién de cuentas por parte de las autoridades,
no solo al alto tribunal, sino a la ciudadania, lo mismo que la intervencién de los organos de

control y vigilancia.

Hasta aqui hemos esbozado de manera general los elementos fundamentales del
ESDD, el cual, segin se afirmd inicialmente, constituye el referente a partir del cual se

abordara el analis de la Politica Publica de Defensa Juridica del Estado, a continuacién se
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plantearan algunos conceptos que se consideran relavantes en torno a lo que, desde la
perspectiva de nuestro ordenamiento constitucional, supone la gestion de lo publico, tanto
desde la perspectiva del Estado como de los ciudadanos.

2.2 Gestion de lo publico en el marco del ESDD

La férmula del Estado social de derecho definida en el articulo 1° superior, hace referencia
al carécter participativo de su organizaciéon y principios de solidaridad y prevalencia del
interés general. Por su parte el articulo 2° de la misma norma sefiala como uno de los fines
esenciales del Estado el de “garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

)

consagrados en la Constitucion” 'y establece que “...es labor de las autoridades de la

Republica “... asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

’

particulares.’

El articulo 13 constitucional desarrollo el principio de igualdad segun el cual “Todas
las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,

’

opinion politica o filosdfica.’

Como complemento necesario de lo normado en el articulo 2° en relacién con los
fines del Estado y frente al papel de sus autoridades el articulo 90 superior, de manera
coherente con los principios y valores que informan nuestro ordenamiento constitucional,

establece el postulado basico frente al régimen de responsabilidad del Estado sefialando:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omision de las autoridades publicas, en el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o

gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”

Posteriormente el texto constitucional en su articulo 95, establece son deberes de la

persona y del ciudadano: 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios; 2. Obrar
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conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante
situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas; 3. Respetar y apoyar a
las autoridades democréticas legitimamente constituidas para mantener la independenciay la
integridad nacionales. 4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la
convivencia pacifica; 5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais; 6.
Propender al logro y mantenimiento de la paz; 7. Colaborar para el buen funcionamiento de
la administracion de la justicia; 8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar
por la conservacion de un ambiente sano; y 9. Contribuir al financiamiento de los gastos e

inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.

Por su parte el articulo 123. Sefiala que “Los servidores puiblicos estdn al servicio del
Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion,
la ley y el reglamento. La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que

temporalmente desemperien funciones publicas y regulara su ejercicio.”

El Articulo 209. Establece los criterios que orientan la funcion administrativa, sefialando
que la misma “... esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracién de

funciones.”

Tenemos entonces que bajo el modelo del ESDD, la gestion de los asuntos publicos
convoca no solo a las autoridades, sino a los particulares, ella debe estar orientada a garantizar
la prevalencia del interés general y la efectividad de los principios, derechos y deberes

constitucionales.

Se plantean enseguida algunos comentarios en torno a las disposiciones citadas que
de una u otra forma moldean el actuar de la administracion y que resultan relevantes al
momento de analizar el problema de la litigiosidad contra el Estado y la politica definida para

su defensa.
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La solidaridad como principio fundamental hace alusion, entre otros aspectos, a la
obligacion por parte del Estado de establecer los mecanismos y proveer los recursos
necesarios para la proteccion y garantia de los derechos consagrados en la constitucion, y de
igual forma, a la obligacion que tenemos todos los asociados de contribuir en la proteccion
de las personas y grupos humanos en situacion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta (Cfr.
Sentencia T-658 de 2013 M.P. Maria Victoria Calle Correa, (2013 pags. 18-19); de igual
forma se advierte que “Los integrantes de la comunidad nacional no s6lo deben estar prestos
a solicitar de los organismos publicos la actividad necesaria para garantizar sus vidas, sus
bienes y derechos, sino que, correlativamente, estan obligados a procurar con sus actos
individuales, la busqueda y obtencidn del orden politico, econdmico y social justo pretendido
por el Constituyente” (Cfr. Sentencia. T-431/94 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo,
1994, pag. 12)

En tal sentido, cuando el Estado se aparta del cumplimiento de su obligacion o cuando
los particulares deciden incumplir sus compromisos vulnerando o amenazando derechos
fundamentales de otras personas, no solo se configura el quebrantamiento de una disposicion
constitucional o legal, que puede dar lugar a un proceso judicial, sino que se contraria uno de

los principios fundamentales de nuestro ordenamiento superior.

En lo que hace referencia al principio de igualdad, los innumerables casos de
vulneracién de éste principio por situaciones relacionadas con la raza, credo, condicion
social, politica, religiosa o de cualquier otra indole, han dado lugar a profusa jurisprudencia
constitucional; sobre éste particular se ha sefialado:

“Los beneficios que representa para el individuo las relaciones conmutativas de la vida en sociedad
deben ser compensados por éste a fin de mejorar las condiciones materiales y espirituales de la
convivencia social y ampliar permanentemente el nimero de miembros de la comunidad capaces de
gozar de una existencia digna (C.N. Preambulo, arts. 1, 95, 58, y 333). En una sociedad pobre, la
justicia distributiva no puede ser solamente cometido del Estado, sino actitud y praxis de todos,
mayormente de los mejor dotados.” (Cfr. Sentencia C-588/97 M.P. Fabio Moron Diaz, 1997, pag. 10).

“La filosofia moral que subyace al ordenamiento juridico emerge con fuerza normativa vinculante

cuando faculta a las autoridades para exigir del individuo la superacion de su egoismo, mediante el
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cumplimiento de sus deberes y obligaciones” (Cfr. Sentencia T-532 de 1992, M.P. Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz, 1992, pag. 11)

“Por tanto el deber constitucional impuesto a los ciudadanos en el articulo 95-9 de la Carta Politica,
tiene como fundamento el principio de reciprocidad que rige las relaciones de los ciudadanos con el
Estado y entre estos y la sociedad, a fin de equilibrar las << cargas publicas>> que estructuran y
sostienen la organizacidn juridico-politica de la cual hacen parte, para armonizar y darle efectividad al
Estado Social de Derecho. Pero dicho deber estara siempre enmarcado dentro de los principios de

justicia y equidad.

Deber de solidaridad que busca precisamente realizar los fines esenciales del Estado social de derecho
como lo es, entre otros, el garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
constitucionales” (Cfr. Sentencia C-741 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, 2006, pags. 19-
20).

2.3. Régimen de Responsabilidad Estatal en el marco del ESDD

Desde el punto de vista filosofico, en la ética del ESDD el Estado, al igual que los asociados
tiene el deber moral de resarcir a quien le ha ocasionado un dafio y consecuentemente, todos
los asociados tienen una expectativa legitima de recibir la reparacion cuando quiera que se
vean afectados sus intereses, por la accién o la omision del Estado o de sus conciudadanos.
Lo anterior, en términos de la cultura popular, podria expresarse como “el que rompe paga”.
Desde el punto de vista juridico, este ethos, se traduce en la obligacion de reparar que tienen

el Estado y todos los asociados, cuando quiera que ocasiones un dafio a otra persona.

En el &ambito del derecho administrativo y de manera particular en lo relacionado con

la responsabilidad del Estado, se ha desarrollado importante jurisprudencia,® alrededor de los

6 Cfr. Entre otras, las siguientes sentencias del Consejo de Estado: 1) Sentencia: 22 de noviembre de 1991. C.P.
Julio César Uribe Acosta, Referencia: Expediente N° 6784; 2) Sentencia: 9 de abril de 1992. C.P. Julio César
Uribe Acosta. Referencia: Expediente N° 6805; 3) SentenciKant

a: 26 de noviembre de 1992 C.P. Julio César Uribe Acosta, Referencia: Expediente N° 7130; 4) Sentencia: 11
de noviembre de 1999. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Referencia: Expediente N° 11.499; 5)
Sentencia de febrero de 2000. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Referencia: Expediente N° 14.787; 6)
Sentencia: 2 de marzo de 2000, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez. Referencia: Expediente N° 11.945; 7)
Sentencia: 30 de noviembre de 2000. C.P. Maria Elena Giraldo Gdmez; 8); Sentencia del 25 marzo de 1993,
C.P. Julio Cesar Uribe Acosta, Referencia: Expediente 7781; 9) Sentencia del 2 de marzo de 1993, M.P Carlos
Betancur Jaramillo, Referencia Expediente7429; 10) Sentencia del 12 de julio de 1993, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo, Referencia Expediente 7662; 11) Seccion Tercera. Sentencia: 28 de agosto de 2003. C.P. German
Rodriguez Villamizar. Referencia: Expediente 14120; 12) CONSEJO DE ESTADO - Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Tercera, Sentencia: 4 de diciembre de 2006. C.P. Consejero Ponente: Mauricio
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diferentes titulos de imputacién que se han desarrollado como fundamento para derivar
responsabilidad extracontractual del Estado en aquellos casos en los que la accién o la
omision de las autoridades impone a los particulares cargas que aquellos no estan obligados

a soportar.

Por su parte la Corte Constitucional, sefiala como, el precepto de la responsabilidad

estatal, constituye uno de los pilares fundamentales del Estado de Derecho

“El Estado de Derecho se funda en dos grandes axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad
patrimonial del Estado. La garantia de los derechos y libertades de los ciudadanos no se preserva
solamente con la exigencia a las autoridades puablicas que en sus actuaciones se sujeten a la ley sino
gue también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus poderes de intervencién causa un dafio
antijuridico o lesion lo repare integramente”. (Cfr. Sentencia C-832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar
Gil, 2001, pég. 1).

Es claro entonces, que uno de los elementos que mayor trascendencia adquiere bajo el modelo
del ESDD, es el relativo a la responsabilidad de la administracion, cuya evolucién ha ido marcando
la diferencia desde el estado absolutista, en el que el gobernante no tenia ninguna responsabilidad

frente a los subditos, pasando por el Estado de Derecho en el cual se plantea el

reconocimiento meramente formal de ciertos derechos y libertades, sin que existieran

Fajardo Gémez. Referencia Expediente 13168; 13) Sentencia: 10 de junio de 2009. C.P. Mauricio Fajardo
GOmez Referencia: Expediente 15817; 14. CONSEJO DE ESTADO - Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccidn Tercera Sentencia: 3 de febrero de 2010, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, Referencia: Expediente
18425; 15) Sentencia: 9 de junio de 2010.C.P. Ruth Stella Correa Palacio Referencia: Expediente 18536; 16)
Sentencia 1 de febrero de 2012, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Referencia: Expediente 22.464; 17)
Sentencia 14 de marzo de 2012, C.P: Enrique Gil Botero, Referencia: Expediente 21.859; 18) Sentencia 21 de
marzo de 2012 C.P. Mauricio Fajardo Gomez, Referencia: Expediente 23.478; 19) Sentencia: 9 de mayo de
2012, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Referencia: Expediente 22.366; 20 CONSEJO DE ESTADO -
Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera, Sentencia 25 de febrero de 1993 C.P. Carlos Betancur
Jaramillo, Referencia: Expediente N° 7742: 21) CONSEJO DE ESTADO - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccidn Tercera, Sentencia 2 de marzo de 1993, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, Referencia:
Expediente N° 7429; 22) Sentencia: 21 de junio de 1995, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Referencia:
Expediente N° 7969; 23) Sentencia: 22 de agosto de 1996, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, Referencia:
Expediente N° 10.220; 24. CONSEJO DE ESTADO - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidn Tercera,
Sentencia 8 de mayo de 1998, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Referencia: Expediente N° 11.837; 25
CONSEJO DE ESTADO - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera, Sentencia 3 de febrero de
2000, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Referencia: Expediente N° 14.787; 26) Seccion Tercera.
Sentencia 12 de febrero de 2004. C.P. Ramiro Saavedra Becerra, Referencia: Expediente 13.952; 27) Sentencia:
24 de febrero de 2005.C.P, Ramiro Saavedra Becerra, Referencia: Expediente 13967; 28) Seccion Tercera,
Sentencia 24 de febrero de 2005.C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Referencia: Expediente 14170; 29) Seccién
Tercera, Sentencia: 31 de mayo de 2007. C.P. Enrique Gil Botero. Referencia: Expediente 16898; 30) Sentencia:
30 de agosto de 2007. C.P. Ramiro Saavedra Becerra, Referencia: Expediente 15724; 31Sentencia: 2 de
septiembre de 2009. M.P. Mauricio Fajardo Gomez. Referencia: Expediente 17827.
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mecanismos eficientes para garantizar su vigencia y aplicacion, hasta el ESDD, en el que
ademas de definir un amplio catalogo de derechos, se establecen mecanismos para garantizar
su efectividad y se define la responsabilidad del Estado frente a las eventuales acciones u

omisiones que afecten los intereses de los particulares.

Sobre la definicién del régimen de responsabilidad del Estado en nuestro
ordenamiento constitucional, se ha reconocido la directa influencia del sistema espariol; sin
embargo, es importante resaltar como, en su origen, el modelo de responsabilidad consagrado
en la Constitucion espariola de 1978 planteaba un alcance diferente y mucho mas radical que
el previsto en el articulo 90 de la Constitucién de 1991; en tal sentido Navia, (2000, pags. 9-

10) plantea:

Sin duda las fuentes normativas del articulo 90 de la Carta de 1991 fueron la ley espafiola de
expropiacion forzosa de 1954 y el numeral 2 del articulo 106 de la constitucion espafiola de 1978....Las
dos normas citadas hablan, respectivamente, de “indemnizar toda lesion que resulta del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos” y del “derecho de los particulares a
obtener la reparacion de la lesién sufrida, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que resulte del
funcionamiento de los servicios publicos” (resaltamos). Asi pues, el concepto de dafio antijuridico es,
en Espafia, una creacion doctrinal, con la que se ha pretendido explicar el paso singular de la absoluta
irresponsabilidad a la responsabilidad absoluta y objetiva del Estado (...) La jurisprudencia, ...y un
sector de la doctrina, orientado por Garcia de Enterria, sostienen que la responsabilidad del Estado es
objetiva, que lo Gnico que la victima tiene que probar, para triunfar en su pretension indemnizatoria,
es la lesion de un interés juridicamente protegido y la relacion de causalidad entre esa lesion y la
actividad de la administracion. Pero con el paso del tiempo jurisprudencia y doctrina ha dejado de ser
unanimes. Garrido Falla y Pantaledn Prieto se niegan a admitir que sea irrelevante (...), para condenar
al Estado, la manera como haya funcionado el servicio... En otras palabras, hoy en dia la
responsabilidad del Estado espafiol no es siempre objetiva: como lo sefiala Garrido Falla, “nuestro
ordenamiento positivo ampara diferentes titulos para pedir responsabilidad estatal de las

administraciones publicas...”

Ahora bien, la incorporacion del precepto sobre la responsabilidad del Estado y de
sus funcionarios, desde el punto de vista de los fundamentos filosoficos y los principios que
orientaron el disefio del nuevo ordenamiento constitucional, esta intimamente relacionados
con el reconocimiento de la dignidad humana y la igualdad; en tal sentido Gil, (2013, pag.

18) afirma;
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“... desde el punto de vista solamente de la dignidad y la igualdad, encontramos que el fundamento de
la responsabilidad, en su maximo grado de abstraccion, radica en el imperativo categérico kantiano:
obra de tal manera que tu deseo sea que tu accion se convierta en ley universal. Por ello cada uno es
responsable de su accion: si yo hice algo debo asumir la responabilidad. O bien, por la razén practica
en su primigenia manifestacion “el bien ha de hacerse y perseguirse y el mal evitarse”, a partir del

cuall se fundan los otros preceptos de la ley natural...”

Citando a Navia, (2000, pags. 11-12), desde el punto de vista de los requisitos para
configurar la responsabilidad del Estado, definidos por el constituyente de 1991, se
identifican fundamentalmente dos: en primer témino el dafio y en sgundo término, la relacion
de causalidad entre este y la actividad del Estado. Como ya se indic6, el modelo espafiol,
especificamente el numeral 2 del articulo 106 de la constitucion espafiola de 1978, fue el
referente para el nuevo canon constitucional; no obstante, no se tratd de una simple
transcripcion, sin revision ni debate; por el contrario, el texto aprobado fue el producto de

una amplia discusion.

Los requsitos antes citados fueron elementos comunes en los cuatro proyectos que
finalmente fueron tomados en consideracién para la configuracién del texto final del articulo
90 superior; el del constituyente Juan Gémez Martinez planteaba que el Estado debia
responder “...patrimonialmente por los darios Yy perjuicios morales y materiales
ocacasionados a los particulares por su accion u omision...”’; el presentado por Juan Carlos
Esguerra, hace referencia tanto a la responsabilidad del Estado, como a la de sus
funcionarios, sefialando que uno y otro reponderan “ de los darios injuridicos que, por accion
u omision, causen con ocasion o pretexto de sus tareas’’; POr su parte, el proyecto de Helena
Herran Montoya ; no hacia mencion de los funcionarios y sefiala que la responsabilidad del
Estado se derivade ... los dafios causados en ejecucion de los servicios y las funciones a
su cargo” finalmente el presentado por José Matia Ortiz, ademés de los requsitos citados,
incorpora el elemento de la ruptura del equilibrio de las cargas publicas “Las autoridadedes
deberan indemnizar a los particulares todo perjuicio ocasionado por la violacion de alguna

de sus derechos fundamentales o por la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas...”

Si bien los preceptos constitucionales y los desarrollos jurisprudenciales sobre los

principios y valores que deben orientar el actuar de la administracion y de los particulares,
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el dia a dia nos muestra una funcion publica que, en todos los érdenes y niveles, permanece
atada a practicas incompatibles con el espiritu del Estado Social y Democrético de Derecho;
funcionarios que se resisten a comprender el verdadero alcance de su papel como garantes
de los derechos de los asociados; ciudadanos gue abusan de sus derechos o buscan defraudar
al Estado o sacar provecho de las distorsiones de la actividad publica, y también una
ciudadania cada vez mas activa dispuesta a acudir a las instancias judiciales en procura de la

satisfaccion de sus intereses y la garantia de sus propios derechos y los de la colectividad.

En éste contexto se ha desarrollado un régimen de responsabilidad del Estado que
reconoce su obligacién de responder por los dafios antijuridicos causados por la accion u
omisién de las autoridades publicas, el cual ha sido desarrollado doctrinal y
jurisprudencialmente, generalmente bajo criterios garantistas. Tal como lo afirma el propio
Consejo de Estado, (2015, pag. 3).

“La constitucionalizacion en Colombia del instituto de responsabilidad estatal por dafios, ha
significado un gran avance en la proteccion y garantia de los derechos, en especial de los derechos
fundamentales; su alcance abarca el conjunto de funciones publicas, de tal manera, que no quede un
espacio de inmunidad del control judicial por los dafios causados a los asociados, en especial aquellos

producidos por la conducta ilegal o arbitraria de los agentes estatales.”

La construccion y desarrollo del concepto y la teoria sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado, es el resultado de la actividad doctrinaria y jurisprudencial,
inicialmente desde la perspectiva del derecho privado y paulatinamente en el derecho
administrativo. El estudio de Jiménez y Soler (2012, pp. 67-70) revela la ocurrencia de por
lo menos siete (7) periodos de evolucidon de teorias o tesis sobre la responsabilidad estatal en
Colombia:

a) Teoria de la irresponsabilidad del gobernante, que comprende la etapa precolombina
y la colonia.

b) Nacimiento de la responsabilidad estatal, con la consagracion del Estado de derecho
en las primeras constituciones; en especial la indemnizacion por expropiacion de la

propiedad privada desde la Constitucion de Cundinamarca de 1811.
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c) Las tesis sobre la responsabilidad indirecta del Estado de finales del siglo XIX con el
predominio de las tesis civilistas de la culpa in eligendo y culpa in vigilando.

d) Coexistencia de tesis sobre responsabilidad directa, tesis organicistas y falla del
servicio, en la primera mitad del siglo XX.

e) Desarrollo de la jurisdiccion contencioso administrativa en cabeza del Consejo de
Estado, a partir de 1964 y predominio de la responsabilidad directa y la falla del
servicio.

f) La teoria del dafio antijuridico como determinante genérico, mixto y elevado a

precepto constitucional, a partir de 1991.

En esta evolucion se reconoce como antecedente fundamental, la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia del 22 de octubre de 1896, la cual plantea la responsabilidad del Estado

frente a los dafios ocasionados por la conducta punible de sus agentes, sefialando:

“Todas las naciones deben proteccién a sus habitantes nacionales y extranjeros, y si bien es cierto que
un Estado, como persona juridica, no es susceptible de responsabilidad penal, si esta obligado a las
reparaciones civiles por los dafios que resultan de un delito imputable a sus funcionarios publicos,

cuando no es posible que éstos los resarzan con sus bienes [...]”

A partir de este postulado la doctrina y la jurisprudencia van definiendo los distintos
titulos de imputacién de la responsabilidad (responsabilidad indirecta, responsabilidad
directa y falla en el servicio), no obstante su conocimiento sigue siendo competencia de la
jurisdiccion ordinaria. Tales desarrollos, ya entrado el siglo XX, son retomados por la
jurisdiccidn contencioso administrativa. Pero es con la expedicion de la ley 167 de 1941, que
se afianzara el proceso de consolidacion doctrinal y jurisprudencial de la figura de la
responsabilidad patrimonial del Estado; de una parte se afianzaran los conceptos alrededor
de los titulos de imputacion de dicha responsabilidad y de la otra se reconocera la
competencia del Consejo de Estado para tramitar las acciones interpuestas para procurar el

reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de las entidades publicas.

La doctrina y la jurisprudencia contencioso administrativa se encargaron de definir
los requisitos basicos para configurar la responsabilidad patrimonial del Estado a saber: “(i)

la existencia de un dafio antijuridico, (ii) que la accion u omision desplegada sea imputable
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a las entidades publicas y (iii) que se presente una relacion de causalidad material entre el

dafio antijuridico y el 6rgano estatal.” Sentencia C- 644/11, M.P. Jorge Ivan Palacio, (2011,
pag. 2).

Pero es solo hasta la entrada en vigencia de la constitucion de 1991, cuando, a partir
del postulado del articulo 90, se establece un referente conceptual especifico para determinar
la responsabilidad del Estado, lo cual da lugar a la paulatina separacion de las fuentes
conceptuales del derecho civil y permite la configuracion de una jurisprudencia y una

doctrina propias, en éste sentido se sefiala:

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991, no existia en el ordenamiento juridico
colombiano una clausula que consagrara de manera especifica la responsabilidad patrimonial del
Estado.... Fue a instancias del constituyente de 1991 que acogiendo los criterios jurisprudenciales
fijados por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, se encargd de llenar ese vacio
normativo respecto del instituto resarcitorio por actuaciones de los entes publicos y consagré en el
articulo 90 de la Carta Politica la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, por la accién o la omision de las autoridades publicas, responsabilidad que se
proyecta indistintamente en los ambitos precontractual, contractual y extracontractual. Sentencia C-
644/11, M.P. Jorge Ivan Palacio, (2011, pag. 2).

Ahora bien, es importante desatacar que el tema no ha sido pacifico, las digresiones
jurisprudenciales en ésta materia han sido complejas y se han alimentado de diversas fuentes
doctrinarias; el hecho de que el apartado constitucional relativo al régimen de responsabilidad
se haya fundado en el precepto del dafio antijuridico de caracter objetivo, respecto del cual

la Jurisprudencia Constitucional sefial6 en las sentencias C-333 de 1996 y C-892 de 2001.:

“... Asi, la responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de
proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede
ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de
cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia
juridica a la orbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece
entonces la obligacion juridica a cargo del estado de responder por los perjuicios antijuridicos que
hayan sido cometidos por la accién u omision de las autoridades publicas, lo cual implica que una vez
causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del
Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion”. (Cfr.Sentencia C-333 de
1996 M.P. Alejandro Martinez caballero, 1996, pag. 1).
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Postura que fue seguida en la sentencia C-892 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil,
(2001, pég. 16), considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un
régimen Unico de responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos

los dafios antijuridicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes ptblicos”.

En la misma linea Cfr. Sentencia C-043 de 2004 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra, (2004,

pag. 2) sefiala:

“La superioridad jerarquica de las normas constitucionales impide al legislador disefiar un sistema de
responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los dafios antijuridicos que son producto de tales
relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes publicos y los administrados. La
responsabilidad objetiva en el terreno de esas relaciones sustanciales es un imperativo constitucional,
no sélo por la norma expresa que asi lo define, sino también porque los principios y valores que

fundamentan la construccion del Estado segun la clausula social asi lo exigen”

Lo anterior no implica en modo alguno que los demas titulos de imputacién
desarrollados por la doctrina y acogidos por la jurisprudencia hayan caido en desuso, por el
contrario, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha sido, no solo profusa, sino receptiva
de diversas concepciones sobre la materia, algunas de las cuales resultan contradictorias con
el titulo de imputacién prohijado en el texto constitucional, en tal sentido encontramos
jurisprudencia del C.E relativa a la responsabilidad estatal fundada en diferentes titulos de

imputacion (falla del servicio, dafio especial, desequilibrio de cargas publicas, etc.)

Este escenario garantista que reconoce la responsabilidad patrimonial del Estado
frente a los particulares en razon de las acciones u omisiones de sus agentes y que ha definido
instrumentos administrativos y jurisdiccionales para procurar la asuncién efectiva de tales
responsabilidades; se enfrenta con la actitud venal o por lo menos omisiva de algunos de sus
agentes, lo que ha generado una especie de “vocacion litigiosa contra el Estado”, la cual,

desafortunadamente, no ha sido atendida de manera consistente.

Durante el periodo de analisis del presente trabajo, el Estado desarrolld diversas
iniciativas para hacer frente a las consecuencias del desbordamiento de los litigios en su
contra y frenar su impacto frente a las finanzas publicas; uno de los esfuerzos mas relevantes

desde el punto de vista conceptual, se materializé en el Acto Legislativo N° 3 de 2011 el cual



67

en su articulo 1° modifico el articulo 334 de la Constitucion para introducir el concepto de
“sostenibilidad fiscal”, sefalando que dicho concepto “...debe orientar a las Ramas y
Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracion
armonica.” Establece igualmente la figura de “Incidente de Impacto Fiscal” el cual podra
ser solicitado por el Procurador General de la Nacién o los Ministros del Gobierno, cuando
quiera que consideren que una sentencia proferida por cualquiera de las altas cortes, puede
generar “alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal.” La citada disposicion fue
desarrollada mediante la Ley 695 de 2013 cuya constitucionalidad fue analizada mediante la
sentencia C-870 de 2014,

Finalmente, tal como se verificara en el siguiente capitulo, es posible sefialar que las
politicas publicas de defensa juridica del Estado, disefiadas e implementadas hasta el
momento, si ben han permito mejoras puntuales en relacién con esta materia, no han logrado
impactar de manera contundente las causas que dan lugar a la litigiosidad, ni han permitido
mejorar la tasa de éxito por parte de la administracion; razén por la cual siguen siendo
preocupantes los efectos que ésa situacion genera en las finanzas publicas, dados los
importantes recursos que se deben disponer para la gestion de los procesos y el pago de las

decisiones adversas.
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CAPITULO Il
LA POLITICA DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO
COLOMBIANO
2002 - 2014

En el presente capitulo se ocupara de analizar la Politica de defensa juridica del Estado
Colombiano durante el periodo 2002 — 2014; para efectos de lo anterior se tomard como
punto de referencia el concepto de “Ciclo Vital de las Politicas Publicas” el cual, segun
Jiménez y Soler (2014, pag. 47), permite “descomponer la accion publica en unidades de

2

analisis, haciendo posible una mejor comprension de los procesos...” estas unidades de
analisis corresponden a cada una de las fases del ciclo (formacion, formulacion,

implementacidn, evaluacion y terminacion — continuidad o modificaciéon).

En cuanto a la etapa de formacion de la politica, se presenta inicialmente un esbozo
de los elementos mas relevantes que contribuyeron a colocar el tema de la defensa juridica
del Estado, como un problema puablico relevante y su inclusién dentro de la agenda publica
(Crecimiento de las demandas contra el Estado; comportamiento de los Pasivos contingentes
y finanzas puablicas), de igual forma se hard referencia a los actores relevantes en la
definicién de la Politica Publica de Defensa Juridica del Estado en el periodo 2002-2014.
Finalmente se plantearan algunos comentarios desde el punto de vista conceptual, alrededor

del origen y adopcién de esta politica.

En relacion con la fase de formulacién haremos referencia a dos aspectos
fundamentales; en primer lugar, al diagnostico de la problematica de la Defensa Juridica del
Estado, existente al momento de la definicion de cada uno de los planes de desarrollo que
abarcan nuestro periodo de estudio (2002-2006, 2006-2010, 2010-2014) y en segundo
término a la seleccion de alternativas para el manejo de la Defensa Juridica del Estado en
cada uno de los periodos citados; finalmente presentaremos nuestras consideraciones en

cuanto al modelo de formulacion y decisién identificado.

En lo que hace referencia a la fase de implementacion de la Politica Publica de

Defensa Juridica del Estado en el periodo 2002-2014; se identificara la forma como fue
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incorporado el tema en los diferentes Planes de desarrollo durante el periodo de analisis;
igualmente se hard una revision de los planes, programas y proyectos adelantados en
desarrollo de dicha politica, tomando en consideracion sus componentes, objetivos, metas
e indicadores; de igual forma se aludird a la Estructura institucional establecida para atender
la implementacion de la politica, tanto en el nivel central, como en el descentralizado;

finalmente se presentaran los planteamientos sobre el enfoque de esta implementacion.

En lo atinente a las fases de evaluacion y continuidad de la Politica Publica de Defensa
Juridica del Estado en los periodos 2002, 2006, 2010 y 2014, se identificaran los procesos de
evaluacion adelantados, haciendo énfasis en su metodologia, instrumentos utilizados, actores
involucrados, y resultados obtenidos; para finalmente establecer la aplicacion de dichos

resultados en los ajustes a la politica implementados durante el periodo de analisis.

3.1. La Formacion de la politica publica de defensa juridica del Estado

Si se considera que las politicas publicas constituyen un conjunto de decisiones de accion o
de abstencion por parte de las autoridades, para abordar una situacién que se considera
problematica’; resulta necesario entonces, establecer cual es la “situacion problemética”, que

se pretende abortar con la politica publica de defensa juridica del Estado.

Segun Olavarria, (2007, pag. 10), una determinada situacién adquiere la connotacion
de “Problema publico” cunando “... (i) Muestra carencias objetivas en la sociedad y; (ii)
Cuando los actores con poder califican a esa situacion como problema publico. ’; segun el
mismo autor, los problemas publicos comparten por lo menos las siguientes caracteristicas:
“... a) Interdependencia de los problemas. b) Hay cierta subjetividad en la identificacion de

problemas puablicos. ¢) Los problemas pablicos son dindmicos. ”

A continuacion se presentan, de manera general, algunos elementos que dieron lugar
a que la defensa juridica del Estado, adquiriera la condicion de “problema publico” y en

consecuencia diera lugar a la toma de decisiones para su manejo.

7 Sobre el concepto de politicas Pablicas, ven entre otros: Lindblom (1991); Olavarria (2007); Aguilar (2009)
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3.1.1. La defensa juridica del Estado como problema publico.

Como se sefial6 en el capitulo anterior, el modelo del ESDD incorporado a partir de la
Constitucion de 1991, planted una serie de contradicciones en la gestion de los asuntos
publicos. De una parte un modelo garantista, fundado, entre otros aspectos en el precepto de
la dignidad humana y de la otra, un aparato estatal atado a practicas incompatibles con el
espiritu del Estado Social de Derecho. Un régimen de responsabilidad del Estado que
reconoce su responsabilidad por los dafios antijuridicos causados por la accion u omision de
la autoridades publicas, que ha sido desarrollado doctrinal y jurisprudencialmente, bajo
criterios garantistas; frente a una defensa juridica que se niega a aceptar esta evolucion y

persiste en una interpretacion atada al legalismo.

Tal escenario dio lugar a una especie de “vocacion litigiosa” contra el Estado, a una
ciudadania cada vez mas activa dispuesta a acudir a las instancias judiciales en procura de la
satisfaccion de sus intereses y la garantia de sus derechos, la cual, desafortunadamente, no
ha sido atendida de manera consistente y ha dado lugar a una situacion que hoy en dia impacta
las finanzas publicas, dada la baja tasa de éxito por parte de la administracién, al tiempo que
obliga a disponer importantes recursos para la gestion de los procesos.

Ya en la segunda mitad de la década de los noventa, empieza a generar preocupacion
el comportamiento de la litigiosidad contra el Estado; de acuerdo con cifras del Ministerio
de Justicia entre 1995 y 1997 se identificaba un total de 17.515 demandas contra el Estado,
por su parte el Consejo Superior de la Judicatura sefiala que solo en el afio 1997 se
interpusieron 20.997 demandas contra la Nacién y en el afio 1999 este nimero ascendio a
43.944, lo que implica un crecimiento casi geométrico. Arias & Sandoval, (2002, pag. 3);
esta dinamica se mantiene en los afos subsiguientes, es asi que para el afio 2002, el total de
demandas contra el estado en la jurisdiccion contencioso administrativa asciende a 161.911,
segun Araujo, (2005, pag. 3); vale sefialar que esta cifra no incluye los procesos relacionados

con los temas pensionales, los cuales, en su mayoria se tramitan ante la jurisdiccion laboral.
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Grafica#2
Evolucion procesos contra el Estado 1994-2002
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Fuente; Elaboracion propia con base en informacion del Consejo Superior de la Judicatura — Sistema de
Informacion Estadistica de la Rama Judicial — SIERJU — Publicado en los Informe al Congreso de la
Republica Afios 1994 —2003, citado por Araujo (2005. p. 3)

Posteriores estudios adelantados por diferentes entidades estatales, se ocuparon del
este fendmeno pero centraron su preocupacion en el impacto fiscal del mismo.8, tales
estudios fueron referentes importantes en la discusion de algunas disposiciones mediante las
cuales se establecieron o reglamentaron instrumentos para la mitigacion de dicho impacto,

instrumentos que, como veremos mas adelante, han resultado infructuosos.

La creciente litigiosidad contra el Estado, genera un impacto directo en las finanzas
publicas, en efecto, uno de los factores que genera mayor preocupacién en el alto gobierno y
que pone en el debate publico el tema de las deficiencias en la defensa juridica del Estado,
es el relativo al desbordado crecimiento de los pasivos contingentes por pagos de sentencias
y conciliaciones; en efecto, de acuerdo con cifras de la Contaduria General de la Nacién
citadas por Arias & Sandoval, 2002, (pags. 4-5),

8 Ver, entre otras: , “Justicia Administrativa” Ministerio de Justicia y del Derecho — C1JUS, Bogota 1997;
Exposicion de motivos proyecto de ley N°131 de 1999 Senado, Gaceta del Congreso N° 358 de octubre 7 de
1999,
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. se observa que a partir de 1995 comienza un crecimiento sostenido en el monto de las
contingencias (que parece coincidir con el aumento de su nimero), al pasar de $0.4 billones en 1995 a
$16.6 billones en 2001 (septiembre 30)[5], monto —este Gltimo- que equivale al 26.5% del presupuesto
aprobado para la vigencia 2001 ($62.7 billones), y al 62.9% de los ingresos corrientes calculados para
la misma ($26.4 billones)[6].

En sdlo nueve meses, las contingencias, que a diciembre 31 de 2000 sumaban $14 billones, aumentaron
$2.6 billones llegando a $16.6 billones, monto que eventualmente se vera adicionado con la demanda
presentada por la Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales de Bolivar, en contra de Ecopetrol,
aun no notificada, por la presunta contaminacion del Municipio de Cicuco, cuya pretension es de $3

billones, con lo cual las contingencias aumentarian a $19.6 billones.”

En lo que hace referencia a las provisiones efectivamente realizadas para el pago de
sentencias y litigios, mostro igualmente una tendencia creciente, en tal sentido Arias &
Sandoval, (2002, pag. 6) en el estudio antes citado sefialan: “... se observa que la Provision
para el Pago de Sentencias y Litigios, aumentd entre 1997 y 2000, en $2.2 billones, y que,
en el mismo periodo, el pasivo por condenas ejecutoriadas aumentd en $466.000 millones,
al pasar de $210.000 a $576.000 millones”

Tabla # 3
Contingencias judiciales, provisién para pagos por sentencias y pasivos por condenas
1995 - 2001
Afio Vr contingencia Provision Pago de Pasivo por condenas
billones de pesos 2000 | Sentencias y Litigios | ejecutoriadas
1995 0.4 - -
1996 1.7 - 0.24
1997 2.3 0.97 0.12
1998 10.0 0.58 0.05
1999 10.9 1.36 0.65
2000 14.0 3.19 0.58
2001 19.6* 2.36 0.48

Fuente: Elaboracion propia a con base en informacién Contaduria General de la Nacidn, citada por Arias y
Sandoval (2002, p.5y 6)
*Incluye demanda presentada por la Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales de Bolivar, en contra de

Ecopetrol, atn no notificada, por la presunta contaminacion del Municipio de Cicuco, por 3 billones de pesos

Las primeras evidencias de que el gobierno nacional empieza a reconocer el tema de
la defensa juridica del Estado, como una situacién problematica, la encontramos en la
Directiva Presidencial 03 de 1997, la cual es el antecedente inmediato de las disposiciones

sobre los Comités de Conciliacion; mediante dicha Directiva se ordeno la creacion de los
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“«

“Comités de Defensa Judicial y Conciliacion”, los cuales tenian la responsabilidad de
adoptar medidas tendientes a asegurar una defensa idonea de los intereses litigiosos de cada
entidad...” integrados por funcionarios del més alto nivel, responsables de la adopcion de
medidas tendientes a asegurar una defensa idonea de los intereses litigiosos de cada entidad
y del disefio de estrategias de prevencion del dafio antijuridico, a través del uso de la
conciliacion como politica de racionalizacion de recursos y descongestion judicial,
pretendiendo “(...)3. Promover estudios de prevencion del dafio antijuridico, en coordinacion
con las Oficinas de Control Interno de cada entidad, la Oficina de Apoyo para la Defensa
Judicial del Ministerio de Justicia y del Derecho y el Consejo Asesor de Control Interno

el Decreto 1890 de 1999° expedido en desarrollo de lo previsto en la Ley 489 de 1998; en el
articulo 17 de dicho Decreto se establecen las funciones de la Direccion de Defensa Juridica

del Estado; en los siguientes términos:

Son funciones de la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion las siguientes:

1. Contribuir al disefio de una politica de defensa judicial de la Nacion en coordinacion con la
Secretaria Juridica de la Presidencia.

2. Disefar propuestas de prevencidn del dafio antijuridico estatal.

3. Analizar de manera permanente los temas en que méas conflictividad surge y proponer estrategias
para impedirla o encausarla.

4., Disefiar y administrar un sistema de informacion y un banco de datos sobre los procesos en los
cuales interviene la Nacion.

5. Divulgar estrategias de defensa judicial de la Nacion en coordinacién con la Secretaria Juridica de
la Presidencia.

6. Propiciar la utilizacién de mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

7. Elaborar propuestas de reformas legislativas y hacer seguimiento al trdmite de las mismas, para un
mejor y correcto ejercicio de las funciones que se le asignan.

8. Las demés que sean de la naturaleza de la dependencia.

Para comienzos del nuevo siglo, el tema de la defensa judicial empieza a ser objeto
de analisis por parte de algunos investigadores, a generar interés en debates técnicos y
académicos especializados y a llamar la atencion de los 6rganos de control del Estado; sobre
esta particular resultan de obligada consulta, entre otros: Estudio diagnostico de la actividad

litigiosa de la Nacion, presentado por Alviar, Lopez, & Rodriguez,(2005, pag. 68) para el

® Por el cual se reorganiza el Ministerio de Justicia y del Derecho y se dictan otras disposiciones sobre la
materia relacionadas con las entidades que integran el Sector Administrativo de Justicia.
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Ministerio del Interior y de Justicia; el anteriormente citado documento de Arias y Sandoval
(2002) sobre sobre el pago de sentencias, conciliaciones y laudos arbitrales en finanzas
publicas los informes de la CGR; la ponencia de (Pimienta, 2003), sobre el programa
colombiano de modernizacién de la administracion publica nacional, presentada en el VIII
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion
Publica, Panama, 28-31 Oct. 2003; los informes de la Contraloria Delegada para el Sector
Defensa, Justicia y Seguridad Social y de la Cuenta General del Presupuesto y del Tesoro

presentados por la Contraloria General de la Republica.

Con base en los estudios citados y en la revision de la informacion disponible
podemos identificar las que, se consideran como las principales dificultades que afectaban el

modelo de defensa juridica del Estado para finales del siglo XX y comienzos del XXI.
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Grafica# 3

Factores que afectan la defensa juridica del Estado para finales del siglo XXy
comienzos del XXI
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Fuente: Elaboracion propia

3.1.2. Lainclusion en la agenda publica

Se dijo, citando a (Olavarria, 2007) que un problema llega a ser considerado publico bajo dos
circunstancias: (i) Muestra carencias objetivas en la sociedad. La situacion descrita
evidencia la magnitud del problema y permite avizorar sus consecuencias) en tal sentido,
cumple con este primer precepto. La segunda circunstancia segun este autor, es (ii) Cuando
los actores con poder califican a esa situacion como problema publico.”; (negrilla propia)
En el caso que nos ocupa, hasta finales de la década de los noventa, no parecia existir una
percepcion consistente, entre los diferentes actores publicos y privados sobre su verdadera
dimension y complejidad de la situacion en tal sentido, la accion del Estado frente a la misma,
resultaba dispersa y desarticulada.

A continuacion se presentan algunas consideraciones sobre el proceso de
incorporacion en la agenda publica del problema de la defensa juridica del Estado. En primer
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término, con base en la informacion analizada, y a partir de los elementos propuestos por
Jiménez & Soler, (2013 pags. 37-42) se realizara el estudio de actores, lo que permitird
identificar: “... a) Los actores relevantes y sus intereses, b) Sus estrategias de accion y c)

Las formas de relacion o interaccion que se presentan entre ellos”

3.1.3. Actores relevantes.1?

En relacién con los actores que intervinieron en el proceso de inclusion del tema de defensa

juridica del Estado, se identifican 5 grupos relevantes, en la agenda publica:

En primer lugar el Gobierno nacional, especialmente desde la Presidencia de la
Republica, y los ministerios de justicia y de hacienda, junto con el Departamento Nacional
de Planeacidn, quienes, a partir de la orientaciones del presidente; con base en la informacién
de los 6rganos de control y de consultorias contratadas con centros de investigacion o
universidades, y atendiendo compromisos sobre el manejo fiscal definidos con la banca
internacional; promovio ajustes normativos e implementé medidas de diversa indole para
afrontar las situaciéon problematica relacionada con la afectacion de las finanzas puablicas,
como producto de las deficiencias en la defensa juridica del Estado. Se puede afirmar
entonces que el gobierno nacional, planted una posicion de apoyo a la politica de defensa
juridica del Estado; los ministerios de justicia y hacienda, expresaron mucho interés en la
definicion e implementacion de la politica, por su parte Planeacion Nacional, mantuvo su
posicion de caracter técnico, con un interés moderado ; en cuanto a la influencia frente a la

decision final frente a la politica, dado el énfasis relacionado con el manejo fiscal, el

10 Maggiolo y Perozo (2007) sefialan que para ser considerados como actores relevantes, estos “...requieren de
ciertos atributos en determinados colectivos o individuos, que los califica como actores de politica pablica: “1.
Capacidad de negociacion: este atributo da cuenta de la posibilidad de incidir en el proceso de politica publica
a partir de la movilizacidén de los recursos politicos y econdomicos que se posean. (...) 2. Capacidad para
descifrar el contexto: Se refiere a la posibilidad que se tenga de acceso a la informacion relevante para poder
influenciar en las diferentes instancias. 3. Capacidad de representacion: Alude a la posibilidad de contar con
la legitimidad y/o legalidad necesarias para actuar en nombre de otros. 4. Capacidad de movilizacion social:
Lo que importa aqui es contar con un namero significativo de adherentes plausibles de ser movilizados en un
momento dado, como medio de presion. 5. Capacidad de accién colectiva: En el caso de actores colectivos,
estos elevan sus reales posibilidades de influencia 6. En lo que se refiere a los actores estatales, estos estarian
en condiciones de movilizar un recurso que les es propio, la capacidad de autoridad (posibilidad de ejercer el
poder publico en funcidn de que, en Gltima instancia, las politicas son fijadas e implementadas por el Estado).
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ministerio de hacienda y Planeacién Nacional, parecerian tener una mayor capacidad de

influencia en la decision de las politicas.

Un segundo grupo lo conforman los drganos de control, especificamente la
Contraloria General de la Republica y la Procuraduria General de la Nacion; los informes y
advertencias de la CGR, Ilamaron la atencién del gobierno nacional sobre el crecimiento de
los litigios en contra de las entidades publicas y las deficiencias en la defensa de los intereses
del Estado ante las instancias judiciales, lo mismo que frente al impacto que dicha situacién
venia generando en las finanzas publicas. En tal sentido, la CGR expres6 su posicion
favorable y su interés en relacion con la necesidad de la definicion e implementacion de una
politica publica de defensa juridica, en cuanto a su influencia en la definicion de dicha
politica, si bien es cierto sus informes fueron reconocidos tanto por el gobierno nacional
como por los diferentes actores interesados, no podemos afirmar que su intervencion haya
sido determinante en este proceso. En relacion con la Procuraduria General dela Nacion, de
acuerdo con la informacion revisada, no se evidencia la expresion de una posicion clara de
apoyo inequivoco o de rechazo radical, en tal sentido, su posicidn es desconocida, y su iteres

y su influencia irrelevante.

Un tercer grupo lo conforman las instancias de la Rama Judicial, particularmente el
Consejo Superior de la Judicatura y las Altas Cortes; en relacion con el CSJ, es indudable
qgue la informacién sobre la dindmica de la justicia y de manera especial sobre el
comportamiento delas demandas contra las entidades publicas, fueron un insumo importante
para el andlisis y para la toma de decisiones al momento de la identificacion de la
problematica en torno a la defensa juridica del Estado; de igual forma, como ente rector de
la administracion de justicia, (art 256 y 257 Politica) le compete de manera directa intervenir
en la definicidn de las politicas orientadas al mejoramiento de la gestién judicial; no obstante;
su intervencion en el proceso de definicion dela politica de defensa juridica del <Estado, no
fue propiamente protagonico; no expresé un marcado interés en el mismo y su influencia

menor.



78

Los organismos internacionales constituyen el grupo de actores que, en nuestro
concepto, tuvo una mayor influencia en la formacion de la politica pablica de defensa
judicial; en primer lugar, tanto el Fondo Monetario Internacional como el Banco Mundial y
el Banco Interamericano de Desarrollo, promovieron durante los afios 80 y 90, procesos de
reforma judicial en América Latina, en tal sentido Lépez de Mesa, (2014, pag. 120) al

referirse a las caracteristicas de las reformas a la justicia sefiala:

“Un elemento central que enmarca, desde la Constitucion de 1991 en adelante, las reformas a la justicia
hace referencia a la dimensién econdmico-institucional que las orienta. Estas reformas hacen parte de
la oleada de programas de reforma judicial adelantados en América Latina desde el segundo lustro de
los afios ochenta en algunos paises de la region y en la década de los noventas en la mayoria, bajo el
impulso del Banco Mundial (BM), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y la Agencia
Internacional para el Desarrollo (USAID, por su sigla en inglés), que constituia la segunda en el marco
de una globalizacion de corte neoliberal. Bajo el impulso de estas instituciones y de otros organismos
econdmicos multilaterales como el Fondo Monetario Internacional (FMI) y la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC), estos programas construyeron progresivamente un nuevo marco juridico con
profundas raices neoinstitucionales cuya prioridad era la defensa del mercado y la garantia de los
derechos de propiedad. Constituyeron, en verdad, no solo una reforma a la justicia sino una reforma al

Derecho mismo.”

De otra parte las medidas orientadas al ajuste en las finanzas publicas, dentro de las
que se encuentran las medidas relacionadas con la disminucién de los pasivos contingentes
originados en litigios contra la nacion, hicieron parte de los compromisos definidos con el
Banco Mundial para adelantar “una serie de reformas fiscales e institucionales que
propenden por una Administracion Publica mas eficiente que permita la liberacion de
recursos para una implementacion efectiva de las politicas pablicas y que genere eficiencia
y transparencia para asi contribuir a la sostenibilidad fiscal y el mejoramiento de la
prestacion del servicio.” Departamento Nacional de Planeacion, (2004), citado por Alviar,

Lopez, y Rodriguez, (2005, pag.27).

En esa misma linea, segun lo sefiala Pimienta (2003, pag.2) al referirse al contexto
macroeconomico e institucional durante el periodo 1999-2002
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“Para resolver el problema del déficit fiscal y su financiamiento, la estrategia del gobierno tiene tres
frentes. Primero, el recientemente firmado Acuerdo Stand-By con el Fondo Monetario Internacional
por un monto total de SDR1,548 millones, que sirve de marco de politica macroecondémica para los
dos afios siguientes e incluye objetivos trimestrales de cambios estructurales y limitaciones al gasto

publico....”

En tal sentido, es evidente que la definicidn de la politica publica de defensa juridica
del Estado, tiene como fundamento basico, el compromiso del Estado Colombiano con los
organismos internacionales para la contencion del impacto en las finanzas puablicas; la
posicion y el interés de dichos organismos en la definicion de la politica es claro y su

influencia es evidente.

Por ultimo se identifica un grupo de actores ligados a la academia, a los centro de
investigacién y a los medios de comunicacion, los cuales tuvieron un papel marginal en el
proceso, su contribucion fundamental. En el caso de los centros de investigacion, estuvo
relacionada con el desarrollo de investigaciones contratadas por las entidades
gubernamentales (Ministerio de Justicia), que contribuyeron a fundamentar los analisis y
sustentar los debates en torno al diagndstico del problema y la definicién de alternativas; si
bien es cierto su posicion y su interés fueron claros, su influencia fue bastante limitada. Por
su parte las universidades, desafortunadamente, no tuvieron una posicion clara ni expresaron
su interés frente al tema y no tuvieron influencia en el proceso. En cuanto a los medios de
comunicacion, mas alla de eventuales cronicas y noticias coyunturales sobre la situacién, no
definieron una posicion decidida frente al tema, su interes no transcendi6 el ambito noticioso
y por lo tanto no tuvieron una influencia real en el proceso. Finalmente, los abogados, a
pesar de tener una gran responsabilidad, tanto en la formacién del problema, como en la
solucion del mismo; no tuvieron ninguna intervencion relevante en la definicion de la

politica.
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Fuente: Creacion propia, a partir de adaptacion de Rietbergen-Mc Cracken y Narayan, tomada de Jiménez y
Soler (2013)

3.1.4. Estrategias de accion y Formas de relacion

Como se deriva del punto anterior, los grupos de actores identificados son fundamentalmente
de origen institucional publico, no se identifican actores relevantes no institucionales; la
interaccion entre los diferentes actores, estd marcada por su rol 'y definida por el alcance de

sus competencias, pero no es posible hablar de un verdadero proceso de negociacion.

El momento de la definicion de la politica, se corresponde con la puesta en marcha
de un programa de gobierno, marcado con una impronta ideolédgica (Estado Comunitario) y
un estilo de gobierno de corte autoritario, al tiempo que se alinea con las imposiciones de la
banca internacional, en torno a las exigencias en materia fiscal. El espacio para la negociacion
y para el debate es reducido; no obstante, como lo veremos mas adelante, el nivel de
definicion de la politica es general y solo se ocupa de la definicién de las lineas generales,

dejando en el vacio aspecto fundamental para el éxito en su implementacion

Conforme a lo anterior, resulta claro que la politica publica de defensa juridica del
Estado en nuestro pais, no se forma como producto de la demanda de fuerzas politicas o
sociales, sino a partir de una oferta gubernativa, derivada del crecimiento de desbordado de
las demandas contra las entidades publicas y del impacto en las finanzas publicas generado

por el aumento de las contingencias judiciales.

En lo que hace referencia a las formas de relacionamiento, dado su origen y el papel
jugado por los diferentes actores, no es posible enmarcarla dentro de alguno de los tipos de
interaccion definidos por la teoriall, pues, en general, dichas interacciones suponen la
intervencion activa de actores politicos (congreso), gubernamentales y actores sociales

(ONG, gremios, grupos economicos, etc.); en el caso que nos ocupa, como ya se dijo, los

Yjiménez y Soler (2013, p.p 43-45) plantean tres tipos de interaccion de los diferentes actores, (Triangulo de hierro, neo
corporativismo y redes de politicas, las cuales se clasifican en: redes de politicas y redes de asunto); sefialado que dichas
interrelaciones “..Dependen de los arreglos institucionales vigentes en cada tipo de sistema politico.”
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actores intervinientes son fundamentalmente de la institucionalidad publica, (gobierno
central, 6rganos de control, rama judicial) y de organismos internacionales; el congreso y los
actores sociales no tuvieron una intervencion relevante en esta primera fase de la formacion

de la politica.

En este punto resulta pertinente sefialar como, no todas las politicas publicas surgen
de un proceso de concertacion o negociacion sobre problemas sentidos por la sociedad; es
posible, como en el caso de analisis, que la politica publica se defina desde el gobierno, no
como una respuesta a las demandas de la sociedad, sino una propuesta del gobierno para la
solucién de un problema, cuya dimension solo es advertida por las autoridades publicas,
gracias a su posicion privilegiada que se concreta en su capacidad para descifrar el contexto,
en tanto tienen acceso a la informacion relevante, y la autoridad para tomar las decisiones, lo
que les permite asignar y movilizar los recursos necesarios para la implementacion de tales

iniciativas.

Grafica# 4

Actores relevantes en la formacion de la politica de defensa juridica del Estado

ORGANISMOS INTERNACIONALES DEFINE

CONDICIONES EN RELACION CON AJUSTE FISCAL

‘ ORGANOS DE CONTROL INFORMES ALERTAS

‘ RAMA JUDICIAL PROVEE INFORMACION

CENTROS DE INSTIGACION, UNIVERSIDADES
MEDIOS DE COMUNICACI{ON ABOGADOS

Fuente: Creacion propia
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3.2. Formulacién de la politica de defensa juridica del Estado 2002-2014

Bajo el modelo de anélisis del “ciclo vital de la politica”, una vez reconocida la situacion
como un problema relevante, se procede a la fase de formulacion y decision,; en lo que hace
referencia a la formulacion, ésta involucra en primer término la identificacion de posibles
soluciones y la posterior definicion de las alternativas que se consideran mas adecuadas para
su manejo; por su parte, la decision hace referencia a la formalizacion a través de la
expedicion de los dispositivos normativos correspondientes, por parte de las autoridades

competentes.

Con base en los aportes de (Lindblom, 1991), se han identificado dos grandes modelos

para la formulacion y decision de politicas publicas:

En primer término el “Modelo racional intelectivo” el cual se corresponde con
proceso fundado en el conocimiento, el analisis de la informacidn, en la actuacion organizada

del Estado, fundada en procedimientos claramente definidos.

De otra parte, el “Modelo incremental politico” esta relacionado con un proceso de
caréacter estratégico — politico, en el cual, los intereses en conflicto y la forma como estos se
interrelacionan, tiene una mayor relevancia en la toma de decisiones que la informacion
disponible y el andlisis de la misma; en tal sentido la actuacion del Estado estd marcada por
la discrecionalidad de las autoridades.*?

En el caso que nos ocupa y teniendo en cuenta que nuestro periodo de analisis abarca
tres periodos de gobierno, con sus respectivos planes de desarrollo, presentaremos los
elementos fundamentales de la formulacion de la politica de defensa juridica del Estado para

cada uno de dichos periodos.

12 Sobre este particular ver: Lindblom (1991); Jiménez y Soler (2014, p 57-61)
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3.2.1. Periodo 2002-2006

Corresponde al primer periodo de gobierno del presidente Alvaro Uribe Vélez, con su Plan

de Desarrollo “Hacia un Estado Comunitario” (Departamento Nacional de Planeacion, 2003),

el cual fue aprobado mediante la Ley 812 de 2003 (Congreso de la Republica, 2003); a traves

de estos dos instrumentos se formaliza en primera instancia la formulacion de la politica de
defensa juridica del Estado. Se incluye igualmente el documento CONPES 3250 DE 2003,

el cual establece las “Lineas de accion para el fortalecimiento de la defensa legal de la

Nacion y para la valoracion de pasivos contingentes” Departamento Nacional de Planeacion

, (2003)

Tabla#5

Instrumentos de la Politica de Defensa Juridica del Estado

PLAN NACIONAL
DE

DESARROLLO2002-
2006 Hacia un Estado

Comunitario

Periodo 2002 - 2006

Capitulo I numeral 3, literal €). EI Objetivo principal del programa esta dirigido a
buscar una eficiente defensa judicial del estado en los procesos en los que participa
Y que, a sus vez, busque prevenir el dafio patrimonial de la Nacion derivado de las
actuaciones antijuridicas y de la pobre defensa que se hace de sus intereses. Por esta
razdn, se orientaran recursos de inversion a la definicion de una politica estatal en
materia de defensa judicial, basada en la evaluacion del origen de los procesos
que se adelantan contra entidades publicas, las fallas comunes en los diferentes
procesos, la atencion de los procesos judiciales contra el Estado y la aplicacion
de procedimientos de repeticion. También se espera poner en funcionamiento la

politica de coordinacién, seguimiento y control de la defensa judicial del Estado

Ley 812/2003

Articulo 8°, Literal A numeral 3Fortalecimiento del servicio de justicia: En
desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracién Publica se adelantara
una politica Gnica de defensa judicial de la Nacién. Con este fin, se llevaran a cabo
estudios para evaluar el origen de los procesos judiciales en contra de la Nacion,
las fallas comunes en los diferentes procesos y en su atencion, asi como en los

procedimientos para adelantar procesos de repeticion. Igualmente, se tomaran las
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medidas necesarias para evitar llevar a la jurisdiccion los conflictos que se generen
entre 6rganos publicos, los cuales deberan ser conciliados en forma preferente.

Se formulard y pondréa en marcha una politica orientada a brindar seguridad juridica
y coherencia y simplificacion del ordenamiento normativo.

Se propendera a la reorganizacion administrativa del Sistema de Justicia.

Documento CONPES | Disefio e implementacién del sistema de recaudo de informacion para la defensa
3250 DE 2003 legal del Estado y la valoracion de pasivos contingentes.

Disefio de modelos de gestion (para las areas de apoyo juridico de las entidades)
Disefio plan de capacitacion

Propuestas normativas para la sostenibilidad institucional del Programa de Defensa
Legal del Estado.

Recomendaciones

Aprobar el programa para el fortalecimiento de la defensa legal de la nacion y la
valoracién de pasivos contingentes.

Expedir una Directiva Presidencial con el objetivo de lograr, dentro del término de
tres (3) meses, el recaudo de la informacion que requiere la Direccién de Defensa
Judicial de la Nacion del Ministerio del Interior y de Justicia, la Direccion General
de Crédito Publico del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para identificar
la metodologia mas adecuada de valoracion de

los pasivos contingentes resultantes de sentencias y conciliaciones

Fuente: Elaboracion propia con base en el PND 2002-2006 p.p y 66-67, la Ley 812 de 2003 articulo 8° y el
Documento CONPES 3250 de 2003

Como se plante6 en el punto anterior, de este capitulo, fue en el Plan de desarrollo de
éste periodo, en el que por primera vez se hace referencia de manera puntual al concepto de
defensa judicial del Estado, se describe de manera general la problematica identificada y
establece la determinacién de definir una politica de defensa judicial, para lo cual se deben
identificar las situaciones que dan lugar a los litigios contra el Estado y las deficiencias en
la gestion de los procesos judiciales y la aplicacion de la accidn de repeticion; de igual forma,
sefiala la necesidad implementar la politica de coordinacion, seguimiento y control de la

defensa judicial del Estado”

La redaccién del texto en el plan de desarrollo plantea una situacion problematica,

pues en el mismo parrafo hace referencia, de una parte a la politica de defensa judicial, para
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cuya definicion se establece que se asignaran los recursos de inversion; y renglon seguido
alude a la politica de coordinacion, seguimiento y control de la defensa judicial del Estado;
sin que sea claro el alcance y contenido de cada una de ellas. Esta falta de consistencia se
acenta aun mas al revisar la Ley del Plan, dicha norma, al hacer referencia al tema de la
defensa judicial del Estado, se refiere a la politica Unica de defensa judicial de la Nacion.,

la cual se adelantard en el marco del Programa de Renovacion de la Administracion Publica.

De otra parte, es necesario mencionar como uno de los instrumentos fundamentales
de la politica de defensa juridica del Estado, el documento CONPES 3250 DE 2003, el cual
establece las “Lineas de accion para el fortalecimiento de la defensa legal de la Nacion y
para la valoracién de pasivos contingentes”’; documento que constituye, hasta la fecha, el

principal referente en relacidn con la actuacion del Estado en materia de defensa judicial.

Como se deriva de lo anterior, durante el periodo 2002-206, no es posible definir de
manera clara el modelo que orient6 el proceso de formulacién de la politica de defensa
judicial; si bien se identifican algunos elementos propios del “Modelo racional intelectivo”,
en la medida en que la incorporacion del problema a la agenda publica y las decisiones sobre
los aspectos més relevantes tuvieron fundamento en la informacién de: los entes de control;
los organismos internacionales; las autoridades judiciales y algunos centros de investigacion;
no es posible indicar que en este proceso se advierta la existencia de procedimientos
claramente definidos para su implementacion. De otra parte, se evidencian elementos
caracteristicos del modelo incremental politico, fundado en la discrecionalidad de la

administracion frente a las decisiones en torno a la politica.

Ahora bien, en el apartado correspondiente a la formacién de la politica, identificamos
los siguientes factores que afectaban la defensa juridica del Estado y que dieron lugar a su

incorporacion dentro de la agenda publica;

e Desconocimiento de las dindmicas regionales y locales por parte del nivel central

e Criterio legalista, contrario al espiritu del modelo de ESDD que orienta a la gran
mayoria de los gerentes publicos.

e Marco normativo y jurisprudencial, voluminoso, disperso y contradictorio

e Permanente desconocimiento de derechos y su consecuente demanda judicial
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e Limitaciones conceptuales y técnicas de los abogados

o Deficiente, inoportuna o nula defensa de los intereses del Estado

e Falta de coordinacion entre las diferentes entidades publicas; cada entidad asume su
propia defensa, sin que exista una linea de orientacion que las vincule.

e Alto nivel de fracaso en los litigios.

e Resistencia de los Gerentes publicos frente a la conciliacion y los demas MASC

e Desconocimiento de las disposiciones orientadas a limitar los litigios entre entidades

publicas

Revisados los objetivos planteados en los diferentes documentos de politica para este
periodo, no se identifican objetivos relacionados con las limitaciones conceptuales y
técnicas de los abogados; la deficiente, inoportuna o nula defensa de los intereses del
Estado; ni frente a la resistencia de los Gerentes publicos frente a la conciliacion y los
demas MASC.

3.2.2. Periodo 2006 — 2010

Corresponde al segundo mandato del presidente Alvaro Uribe Vélez, cuyo Plan de Desarrollo
“Estado Comunitario: desarrollo para todos” (Departamento Nacional de Planeacion , 2007),
aprobado mediante la Ley 1151 de 2007 (Congreso de la Republica, 2007).

Tabla#6
Instrumentos de la Politica de Defensa Juridica del Estado

Periodo 2006 - 2010

Plan de Desarrollo | 6.1.2 Justicia eficaz y cercana al ciudadano

“Estado De esta forma, los planteamientos que se presentan en el presente plan para el

Comunitario: desarrollo de una politica de justicia eficaz y cercana al ciudadano, recogen, entre otras,




desarrollo para

todos”
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las lineas formuladas por el Consejo Superior de la Judicatura (C. S. de laJ.) y la FGN.
Esta politica se divide en los siguientes temas:

(...)

6. Gestion juridica publica y politica de ordenamiento juridico.

(...)

En este sentido, las acciones a implementar se relacionan con la generacion de buenas
practicas de contratacion, expedicidon de actos administrativos, asesoria y defensa
judicial en la administracién publica nacional. Para lograrlo, es necesario continuar con
el mejoramiento de los modelos de gestion para las areas juridicas de las entidades de
la administracion publica, el fomento del uso de la conciliacion como medio de
solucion de los procesos, y el fortalecimiento de la capacidad del Estado para su
adecuada defensa judicial, y la implementacion de una politica eficiente en cuanto al
estudio y tramite de acciones de repeticion.

Ahora bien, la estrategia de mejoramiento de la gestion juridica de la administracion
publica debe integrarse con las actividades de racionalizacién normativa.

6.2 Los retos del Estado Comunitario

6.2.2 Programa para la consolidacion de un Estado eficiente y transparente

El mejoramiento continuo-Modelos de gestion publica

b) Gestion juridica publica. En el periodo 2006-2010 se continuara con el
fortalecimiento de la gestion juridica integral, y se abordara como un componente
fundamental de la gerencia publica. Para ello, se consolidara la implementacion de
tres acciones:

1. Articular los cuatro frentes tradicionales de gestion juridica —asesoria,
produccién normativa, defensa judicial y contratacion—, mediante la
implementacion de modelos de gestion, concebidos como un sistema integrado que
bajo la guia de instancias centrales, sectoriales e institucionales de coordinacién
eficiente, permitan fijar politicas que informen la accién de los operadores juridicos a
cargo de los frentes de la Gestion Juridica Publica (GJP) de los distintos organismos
estatales, provea criterios y experticia Utiles, y haga seguimiento de esta labor. 2.
Implementar el sistema de recaudo de informacién para la defensa legal del Estado
y la valoracion de pasivos contingentes. 3. Disefiar e implementar un plan de
profesionalizacion de los gestores juridicos publicos, como cuerpo funcional
transversal de la Administracion que propicie su desarrollo y fortalecimiento, mediante
la ejecucion de procesos de capacitacion, formacion, mejoramiento, evaluacion e

incentivos
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De esta manera, para 2010, se habran profundizado los logros en los siguientes asuntos:
1. Implementar en los 19 organismos rectores de la Administracion Publica un nuevo
modelo de gestion juridica, respetuoso de los derechos de los ciudadanos, con énfasis
en la prevencion de dafio antijuridico, y que disminuya el valor de las condenas
pagadas por el Estado. 2. Lograr que el 100% de los procesos juridicos, con cuantia
superior a 2.000 salarios minimos mensuales legales vigentes, sea coordinado por la
Direccion de Defensa Judicial de la Nacion (DDJN) del Ministerio del Interior y de

Justicia

Ley 1151 de 2007 Articulo 6° Numeral 6.1.2. Justicia eficaz y cercana al ciudadano

(...) En materia de gestion juridica ptblica y politica de ordenamiento juridico, Se
consolidarén los avances relativos a la defensa judicial de la Nacidn, y se promoveran
estrategias especificas para el mejoramiento del manejo y provision de recursos para
el cumplimiento de obligaciones derivadas de sentencias, conciliaciones y arreglos
amistosos en procesos judiciales nacionales e internacionales. Igualmente, se

formulara e implementara una politica de produccién y divulgaciéon normativa.

Fuente: Elaboracion propia con base en el PND 2006-2010 387-391y la 1151 de 2007articulo 6°

El nuevo Plan de Desarrollo, plantea los conceptos de “Gestion juridica publica
(GJP)” y “politica de ordenamiento juridico” las cuales se concretan en “... la generacion
de buenas practicas de contratacion, expedicion de actos administrativos, asesoria y defensa
judicial en la administracion publica nacional.” Se resalta que todos los procesos de la
denominada Gestion Juridica Publica, se adelantan en el marco del “Programa para la

consolidacion de un Estado eficiente y transparente” sin que medie evidencia del desarrollo.

La (GJP) prevé la implementacion de tres acciones: 1.) Articular los cuatro frentes
tradicionales de gestion juridica —asesoria, produccién normativa, defensa judicial y
contratacion; 2.) Implementar el sistema de recaudo de informacion para la defensa legal del
Estado y la valoracion de pasivos contingentes. 3.) Disefiar e implementar un plan de
profesionalizacion de los gestores juridicos publicos, como cuerpo funcional transversal de
la Administracion.

Inicialmente, plantean dos retos fundamentales: 1. Implementar en los 19 organismos

rectores de la Administracion Publica un nuevo modelo de gestion juridica, respetuoso de
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los derechos de los ciudadanos, con énfasis en la prevencion de dafio antijuridico, y que
disminuya el valor de las condenas pagadas por el Estado. 2. Lograr que el 100% de los
procesos juridicos, con cuantia superior a 2.000 salarios minimos mensuales legales vigentes,
sea coordinado por la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion (DDJN) del Ministerio del

Interior y de Justicia

Si bien el Plan desarrolla algunas de las recomendaciones planteadas en el Documento
CONPES 3250 de 2003, no planea una linea de continuidad en relacién con el Plan de
Desarrollo anterior. En este punto se resalta ¢l paso del concepto “defensa judicial del
Estado” al de “Gestion Juridica publica’; éste es un asunto importante, pues le da un marco

mas amplio y consistente a la actividad del Estado en esta materia.

Desde el punto de vista de la actividad del Estado, la Gestion juridica publica, hace
parte de las iniciativas propuestas por el gobierno para el “mejoramiento continuo-Modelos
de gestion publica” que a su vez se deriva del “Programa para la consolidacion de un Estado

eficiente y transparente”.

Desde el punto de vista de la defensa del Estado; éste paso implica el reconocimiento
de que dicha defensa trasciende el ambito judicial e involucra cuatro aspectos fundamentales:
asesoria, produccion normativa, defensa judicial y contratacion y supone la incorporacion en
la politica, de los aportes planteados desde la academia y los entes de control,*3sobre la

situacion, las tendencias y experiencias exitosas en esta materia

En lo que hace referencia a la Ley del plan (Ley 1151 de 2007), en su articulo 6°
Numeral 6.1.2. Justicia eficaz y cercana al ciudadano; no desarrolla de manera consistente
los planteamientos que sobre la Gestidn Juridica Publica, se definen en el plan de desarrollo,
y se concreta a establecer compromisos generales en relacién con: 1) la consolidacién de los
avances relativos a la defensa judicial de la Nacion, 2) la promocién de estrategias
especificas para el manejo y provision de recursos para el cumplimiento de obligaciones
derivadas de sentencias, conciliaciones y arreglos y 3) la formulacion e implementacion de

una politica de produccién y divulgacion normativa.

13 Sobre este particular ver entre otros: Alviar & Lépez (2003); Alviar, Lopez & Rodriguez, (2005); Araujo,
(2005); Pimienta, (2003).
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Conforme a lo anterior y teniendo en cuenta que la formulacion de la politica, se
adelantd fundamentalmente desde la institucionalidad publica; si bien se incorporaron
aportes de la academia y de los 6rganos de control, 1o que es propio del modelo racional
intelectivo, la definicion de la politica de defensa juridica publica, obedecié a la decision

discrecional del gobierno, lo cual corresponde al modelo incremental politico.

Finalmente, habria que sefialar que si bien los instrumentos de formulacion de la
politica atienden de una forma mas integral los diferentes aspectos que afectan la defensa
juridica del Estado, identificados en la fase de formacién de la politica, no se evidencia una
continuidad en relacion con los procesos desarrollados en el periodo inmediatamente

anterior.

3.2.3. Periodo 2010 — 2014

Este periodo corresponde al primer mandato del presidente Juan Manuel Santos Calderon
con su Plan Nacional de Desarrollo “Prosperidad para Todos” (Departartamento Nacional
de Planeacion, 2011), aprobado mediante la Ley 1450 de 2011, (Congreso de la Republica,
2011); se resefia igualmente el CONPES 3722 DE 2012, (Departamento Nacional de
Planeacion , 2011).

Tabla# 7
Instrumentos de la Politica de Defensa Juridica del Estado
Periodo 2010 - 2014

PND. 2010-2014 Capitulo V. Consolidacion de la Paz Apartado B, Justicia, numeral 2.e)

Prosperidad para Prevencion del dafio antijuridico (defensa judicial del Estado)

Todos Se requiere contar con una Abogacia General del Estado resistente a la corrupcion,
compuesta por un personal que cumpla los modelos de competencias
comportamentales y funcionales de la gestion juridica publica encargados de disefiar,
ejecutar y controlar politicas estructurales y transversales en temas relacionados con
la defensa de los intereses del Estado. Entre éstos, el desarrollo de un sistema de
administracion del riesgo juridico que reduzca las acciones y omisiones que vulneran
los derechos y bienes de los ciudadanos, la promocion de la conciliacion

extrajudicial, el arbitramento y demas mecanismos alternos que solucionen los
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conflictos en los que se involucran entidades estatales, la defensa articulada del
Estado en tribunales nacionales e internacionales que garanticen el cumplimiento de

la ley, la seguridad juridica y la confianza ciudadana.

Ley 1450 de 2011

Avrticulo 235°. DEFENSA DEL ESTADO. Con el objetivo de fortalecer la estrategia
del Estado para prevenir y atender de manera oportuna, 6ptima y eficiente su defensa
en controversias internacionales de inversion, deberan programarse dentro del
Presupuesto General de la Nacién los recursos correspondientes a los gastos,
honorarios y demdas erogaciones relacionadas con dichas controversias
internacionales.

(..)

Avrticulo 236°. INVENTARIO DE PROCESOS El articulo 25 del Decreto-ley 254
de 2000 quedara asi:

"Articulo 25. Inventario de procesos judiciales y reclamaciones de caracter laboral y
contractual. El liquidador de la entidad debera presentar al Ministerio del Interior y
de Justicia, dentro de los tres (3) meses después de su posesion, un inventario de
todos los procesos judiciales y demés reclamaciones en las cuales sea parte la entidad,
el cual debera contener la informacion que establezca el Ministerio del Interior y de
justicia.

(..)

CONPES 3722 de
2012

113

Este documento tiene como propoésito es el de “... financiar el Programa de
Fortalecimiento
de la Defensa Juridica del Estado, cuyo objetivo, conforme a lo sefialado en este
documento es el de

“... mejorar la efectividad de la gestion de la defensa juridica de la Nacion,
de manera que se reduzca la vulnerabilidad de la misma por fallos
desfavorables. Los objetivos especificos de la operacion incluiran: (i) dotar
a la defensa juridica del Estado de un marco institucional y ejecutivo
adecuado, (ii) mejorar la gestién del ciclo de defensa juridica y (iii) mejorar
la gestion estratégica del sistema a través de un control y monitoreo de la

actividad que realizan los operadores juridicos de las entidades.”

Para efecto de lo anterior plantea tres componentes: 1) Apoyo a la instalacion de la
nueva Agencia de Defensa Juridica de la Nacién 2) Mejora de la gestion del ciclo de

defensa juridica 3) Fortalecimiento de la gestién de la informacion estratégica...
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Fuente: Elaboracion propia con base en el PND 2010-2014 p. 521, la Ley 1450 de 2011 articulos 235 y236 y
el Documento CONPES 3722 de 2012

En el PND hace referencia al tema de defensa juridica en el Capitulo V.
Consolidacion de la Paz, Apartado B, Justicia, numeral 2.e) hace referencia a la Prevencion
del dafio antijuridico (defensa judicial del Estado); La lectura inicial del texto, supondria que
se plantea un retroceso conceptual, pues se identifica en primer término el concepto de
“prevencion dl dafio antijuridico, lo cual corresponde solo a uno de los elementos de la
defensa juridica del Estado; y agrega el concepto “defensa judicial del Estado”, lo cual alude

a un alcance muy reducido en la defensa de los intereses juridicos del mismo.

Ahora bien, en la escueta referencia al tema, se disipa esta inquietud, pues el texto
sefiala en primer término, la necesidad de contar con una “Abogacia General del Estado ...
que cumpla los modelos de competencias comportamentales y funcionales de la gestion
juridica publica encargados de disefar, ejecutar y controlar politicas estructurales y
transversales en temas relacionados con la defensa de los intereses del Estado” de acuerdo

con lo previsto en el Plan la “Abogacia general del Estado” se ocuparia de:

“... el desarrollo de un sistema de administracion del riesgo juridico que reduzca las acciones y
omisiones que vulneran los derechos y bienes de los ciudadanos, la promocién de la conciliacion
extrajudicial, el arbitramento y demas mecanismos alternos que solucionen los conflictos en los que se
involucran entidades estatales, la defensa articulada del Estado en tribunales nacionales e
internacionales que garanticen el cumplimiento de la ley, la seguridad juridica y la confianza

ciudadana.” Departamento Nacional de Planeacion, (2011, p.521)

Por su parte la Ley del plan (Ley 1450 de 2011), en los 235 y 336 desarrolla temas
relacionados de manera directa con el tema de la Defensa Juridica del Estado. Los cuales
hacen referencia al deber de programar los recursos necesarios para garantizar “... el pago
gastos, honorarios y demas erogaciones relacionadas con dichas controversias
internacionales.”, y a la obligacién de los liquidadores de las entidades publicas de entregar
al Ministerio del Interior y de Justicia “...dentro de los tres (3) meses después de su posesion,
un inventario de todos los procesos judiciales y demas reclamaciones en las cuales sea parte

la entidad.

Como se advierte, la Ley del Plan no incorpora disposiciones especificas en relacion

con la organizacion y funcionamiento de la “Abogacia General del Estado”, a la que hace
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referencia el Plan de Desarrollo como instancia encargada de “...disesiar, ejecutar y
controlar politicas estructurales y transversales en temas relacionados con la defensa de los

intereses del Estado”

Se menciona en este acapite el documento CONPES 3722 DE 2012 por medio del
cual se emite “concepto favorable a la Nacion para contratar un empréstito externo con la
banca multilateral hasta por la suma de us$10 millones o su equivalente en otras monedas
destinado a financiar el programa de fortalecimiento de la defensa juridica del Estado, cuyo

objetivo es el de

“... mejorar la efectividad de la gestion de la defensa juridica de la Nacién, de manera que se reduzca
la vulnerabilidad de la misma por fallos desfavorables. Los objetivos especificos de la operacion
incluirdn: (i) dotar a la defensa juridica del Estado de un marco institucional y ejecutivo adecuado, (ii)
mejorar la gestion del ciclo de defensa juridica y (iii) mejorar la gestion estratégica del sistema a través
de un control y monitoreo de la actividad que realizan los operadores juridicos de las entidades.”

Departamento Nacional de Planeacion, (2012, pag...2)

El programa citado plantea tres componentes: 1) Apoyo a la instalacion de la nueva
Agencia de Defensa Juridica de la Nacion 2) Mejora de la gestion del ciclo de defensa

juridica 3) Fortalecimiento de la gestion de la informacion estratégica.

De la revision del documento se encuentra dos aspectos que ponen de presente la falta
de consistencia entre los diferentes instrumentos que desarrollan la Politica Publica de

Defensa Juridica del Estado durante este periodo.

En primer lugar se advierte que en la presentacion de los antecedentes del documento,
no se hace mencién al PND. 2010-2014 Prosperidad para Todos; en efecto, el documento
hace referencia a la preocupacion que en nuestro pais ha despertado el tema de la defensa

juridica del Estado desde el afio 2000 y sefala:

“En el CONPES 3250 de 2003 se recomend6 la aprobacion del Programa para el Fortalecimiento de
la Defensa Legal de la Nacién y la Valoracion de Pasivos Contingentes como parte de un proceso
amplio de modernizacion estatal. Con ello, se intentd dar forma a lo sefialado en el Plan Nacional de
Desarrollo (PND) 2002-2006 (Ley 812 de 2003) en lo referente a la instauracion de una politica Unica
de defensa judicial de la Nacién. EI PND siguiente (Ley 1151 de 2007) también reflejo interés en el
fortalecimiento de la defensa juridica del Estado al mencionar la gestion juridica publica integral. En

ese marco se fortaleci6 el Ministerio de Interior y Justicia, en especial la Direccion de Defensa Juridica



95

del Estado, se cred la Comision Intersectorial para la Defensa de los Intereses Juridicos de la Nacion

(Decreto 2484 de 2008) y se disefio el LITIGOB (sistema informatico de recaudo y administracion de

la informacion relacionada con la actividad litigiosa estatal).” Departamento Nacional de Planeacion,

(2012, pag.5)

De otra parte se encuentra que dentro de los componentes del Programa de
Fortalecimiento de la Defensa Juridica del Estado, que se pretende financiar con el empréstito
aprobado, no se incorpora la “Abogacia General del Estado”, la cual, segtin 10 previsto en el
PND. 2010-2014 Prosperidad para Todos, seria la encargada de “...disefiar, ejecutar y
controlar politicas estructurales y transversales en temas relacionados con la defensa de los

intereses del Estado”

De acuerdo con lo anterior, se mantiene la tendencia de los periodos anteriores en el
sentido de que el proceso de formulacion de la politica se adelanta fundamentalmente desde
la institucionalidad publica y de manera particular desde el ejecutivo nacional; aun cuando
se incorporaron aportes de la academia®, de los 6rganos de control, y de los organismos
internacionales, lo que es propio del modelo racional intelectivo, la definicion de la politica
de defensa juridica publica, se aborda desde la 6rbita del gobierno, lo cual corresponde al

modelo incremental politico.

Finalmente, nuevamente se advierte de una parte, la falta de continuidad en las
estrategias para abordar la problematica, y de la otra, la falta de coherencia entre los objetivos
y estrategias definidas en el Plan de Desarrollo, la Ley del Plan y el Documento CONPES.
En tal sentido,

En tal sentido es claro que el manejo de una problematica estructural, cuyo manejo
involucra a gran parte de la estructural del Estado y requiere de esfuerzos de corto, mediano
y largo plazo, a partir de politicas de Estado; ha sido, y sigue siendo manejada, a través de
politicas de gobierno, con perspectivas de corto plazo, atendiendo criterios e intereses de las

administraciones de turno.

14 Sobre el particular ver entre otros los siguientes documentos:
Velefio, (2007); Gorbaneff y Cabarcas (2009); Amaya, Le6n y Ortega, (2010); Restrepo. (2010); Nader,
(2010); Fajardo, y Guzman, (2010).
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3.3. Implementacion de la Politica de Defensa Juridica del Estado 2002-2014

Dentro del estudio de las politicas publicas, el tema relativo a su “implementacion”, solo vino
a adquirir relevancia en la década de los 70; se consideraba como un tema menor que no

ameritaba la atencidn de la academia segln (Revuelta, VVaquero, 2007, pag. 138)

“Fueron Pressman y Wildavsky (1973) quienes por primera vez llamaron la atencion de los
especialistas hacia este campo y fortalecieron la importancia de esta area de estudio. Van Meter y Van
Horn (1975) sostienen que los estudios de implementacion habian sido un area desatendida de anélisis
porque los especialistas se habian enfocado basicamente en el proceso de toma de decisiones. Se creia
que una vez tomada la decisién, ésta seria implementada logrando un resultado similar a aquel que

inicialmente se intentaba.

(..)

En consecuencia, una vez que los especialistas y los gobiernos se han percatado de la importancia de
la etapa de implementacion, los estudios sobre el particular se han vuelto mas comunes, especialmente

en las tres Ultimas décadas y sobre todo en los paises desarrollados.

Por su parte Roth, Deubel , (2008, pag. 67) plantea un referente mas antiguo, aunque
coincide en que su desarrollo tuvo un mayor impulso en la década de los 70, en tal sentido

afirma;

“... Elestudio de la secuencia de la implementacion de la politica piblica tiene una obra pionera autoria
de Selznick (1949), la cual tiene un importante desarrollo en la década de los afios setenta con las
investigaciones realizadas por autores como Pressmann y Wildavsky (1973), Bardach (1977), Elmore
(1978), Sabatier y Mazmanian (1979).”

A partir de estos primeros referentes, en el ambito internacional, son numerosos los
desarrollos conceptuales que se han planteado alrededor de este tema. Sobre este particular

Revuelta Vaquero (2007, pag.139) cita los siguientes referentes:

Van Meter y Van Horn (1975) sefialan que la implementacion de politicas abarca acciones
de individuos o grupos publicos y privados que buscan el cumplimiento de los objetivos previamente
decididos. Sus acciones son pequefios esfuerzos con el objeto de transformar las decisiones en
principios operativos, asi como esfuerzos prolongados para cumplir los cambios, pequefios o grandes,

ordenados por las decisiones politicas.
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Sabatier y Mazmanian (1981: 5) consideran que la implementacion es la forma de llevar a
cabo una decisidn de politica basica. Para Pressman y Wildavsky (1976: XV) la implementacion debe
ser vista como un proceso de interaccién entre el establecimiento de metas y las acciones generadas
para lograrlas. Bardach (1978: 57-58) establece que el proceso de implementacion es: 1) un proceso
de ensamblaje de elementos requeridos para producir un resultado programético particular, y 2) el
agotamiento de un ndmero de juegos vagamente interrelacionados en donde estos elementos son

contenidos o entregados al proceso de ensamblaje en términos particulares.”
Por su parte Meny & Thoenig, (1992, pag. 160) definen la implementacién como

“La fase en la cual se generan actos y efectos a partir de un marco normativo de intenciones, objetivos,
textos y discursos Poner en préctica, ejecutar, dirigir, administrar: no faltan palabras para identificar
lo que, a primera vista, parece evidente a cada uno. Sin embargo, las ciencias sociales adoptan una
terminologia particular. En francés es cuestién de poner en practica (mettre en ouvre); en inglés, de
implementation. En efecto, ¢la ejecucion de una politica publica debe generar necesariamente efectos?
Lo esencial puede estar ahi: un término especifico como implementar denota, por parte del analista, la

prudencia de no prejuzgar el contenido y el proceso, rompiendo, si es preciso, con el sentido comin”

En nuestro entorno, resultan relevantes los aportes de Roth, (2002, pag. 107), quien advierte
que el proceso de implementacién de las politicas es mucho mas que un problema
administrativo, el respecto sefiala: “Por el contrario, desde la perspectiva del andlisis de las
politicas publicas, esta etapa es fundamental porque es ahi que la politica, hasta ese entonces
hecha de discursos y de palabras, se transforma en hechos concretos, en realidad

“palpable”...”

De acuerdo con la literatura analizada y de manera particular con los aportes de
(Mény y Thoening, 1992), (Roth, 2002) y (Jiménez y Soler 2013) Se identifican en primera

instancia dos modelos conceptuales frente a la etapa de implementacion delas politicas.

En primer término el enfoque Top down, de corte formal jerarquizado, fundado en el
control por parte de la autoridad de la administracion; el cual plantea tres postulados basicos:
la autoridad de la adminstracion, la separacién entre le definicién y formulacion, que
corresponde a la 6rbita de la politica; y la implementacion, que corresponde a la érbita de la
administracion, y finalmente, la orientacion al logro de los resultados. Mény y Thoening,
(1992, pag.161) Describen la puesta en practicacomo “... una secuencia lineal que desciende

del centro hacia la periferia. Lo alto gobierna por la definicidn del sentido y de los fines, y
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por el mantenimiento de la autoridad. La base aplica, por conformidad a la jerarquia y por

apropiacion instrumental.”

Gréafica#5

El enfoque top-down de la implementacion

]
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Implementacion
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Fuente: Elaboracion propia a partir del Modelo  propuesto por Mény y Thoening, (1992, p.

160)

El segundo enfoque es el denominado botton-up; éste enfoque surge como una respuesta
ante las limitaciones y deficiencias del enfoque Top-.down que se evidencian en las brechas
que se generan entre lo planteado en la politica y los logros efectivamente obtenidos. El
enfoque botton — up, es de caracter informal y descentralizado, plantea un proceso fundado,
no en la autoridad jerarquizada, sino en la concertacion, y se adelanta desde el nivel en el
que se manifiesta el problema y no desde el centro o la capa superior de la organizacién
social, tomando en consideracién los aportes de los niveles inferiores de la burocracia, de los

beneficiarios directos de las politicas e incluso de los opositores a dichas politicas.
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Finalmente encontramos como en la década de los 90 se empieza a desarrollar un nuevo
enfoque para la implementacion de las politicas que se conoce como “la gobernanza” 0 “el
buen gobierno”, este modelo surge de la revision critica frente a la capacidad del mercado y
de los gobiernos, para lograr resultados positivos para la sociedad, a partir de la autoridad, y
de las formas tradicionales de gestion. Sobre este enfoque, Roth (2002, pag.112) citando a
Stoker (1998), sefiala:

... se puede caracterizar el enfoque del “buen gobierno” con cinco elementos:

Participacion de un conjunto de instituciones y agentes procedentes del gobierno y fuera de él (sector
privado, ONG);

Reconocimiento de la pérdida de nitidez de los limites y las responsabilidades de Estado frente a los

problemas sociales y econdmicos;
Existencia de una interdependencia de poder entre las instituciones que intervienen en la accion publica
Aplicacion a redes autonomas de agentes o actores

Reconocimiento de que el gobierno tiene la capacidad para que se hagan las cosas, empleando, no tanto

la actividad; no tanto con su autoridad sino técnicas e instrumentos nuevos para dirigir y guiar

Desde el punto de vista operativo, de manera general podemos identificar tres grandes

tipos de instrumentos utilizados para la implementacién de la politica:

En primer término encontramos los instrumentos de caracter normativo; si bien en la
fase de formulacion de la politica se acude a dispositivos normativos (Ley del Plan;
Documento CONPES) la implementacion requiere de la expedicion de normas de diversa
indole y jerarquia (Leyes, Decretos, Resoluciones, etc.) que desarrollen y faciliten la

materializacion de los proposito de politica definidos en el Plan.

En segundo lugar encontramos los instrumentos de cardcter presupuestal: La
ejecucion de las politicas requiere de la asignacion de recursos adecuados para su
materializacion; la definicidn de los presupuestos y la asignacion efectiva de los recursos son

requisitos indispensables para el éxito de la implementacién de las politicas

Finalmente, los instrumentos de caracter administrativo, necesarios para la gestion

operativa de las politicas, en este punto aparece la necesaria coordinacion de los diferentes



100

subsistemas que integran la gestion administrativa (planeacion, talento humano, contratacion,

comunicaciones, TIC, documentacion, etc.)

Con base en los elementos anteriores haremos una revision al proceso de
implementacién de la politica de defensa juridica del Estado durante el periodo 2002-2014,
tomando en consideracion los tres planes de desarrollo que abarca el periodo de estudio. En
primer término identificaremos el enfoque que de manera dominante orientd el proceso de
implementacion de las politicas planteadas en cada uno de los planes y rengldn seguido nos
referiremos a los diferentes instrumentos utilizados para la implementacion de dichas

politicas.

3.3.1. Periodo 2002-2006

En lo que hace referencia al enfoque de implementacién, encontramos que de manera
predominante la implementacion de la politica estuvo orientada desde el enfoque top-down;
las determinaciones para el desarrollo de los diferentes objetivos propuestos, fueron definidos
desde el alto gobierno y trasmitidas a los niveles inferiores para su ejecucion; no se
identifican procesos de consulta con funcionarios del nivel medio (gerentes juridicos) ni con
los responsables del litigio (abogados al servicio de la administracion) no con los jueces y

magistrados encargados de resolver los litigios.

En cuanto a los instrumentos utilizados para la implementacion, se identifican en

primer lugar los dispositivos normativos, dentro de los que se destacan:

La Ley 790 de 2002 (Congreso de la Republica, 2002), por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion pablica y se
otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica; el articulo 15 de ésta
norma establece la obligacion del gobierno nacional de fortalecer la Direccion de Defensa
Judicial de la Nacion del Ministerio del Interior y de Justicia, y le sefiala a esta ultima
funciones relacionadas, entre otros aspectos con: la prevencion del dafio antijuridico,
profesionalizacion de la defensa de los intereses litigiosos del Estado la coordinacion,
seguimiento y control de las actividades de los apoderados que defienden al Estado en las

entidades del orden nacional y la coordinacion de la defensa del Estado en todos los procesos
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que involucren una cuantia superior a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

El Decreto 200 de 2003, (Presidencia de la Republica, 2003) en su articulo 20

establece las funciones de la Direccidn de Defensa Judicial de la Nacion.

La Directiva presidencial 10 de 2002; (Presidencia de la Republica, 2002), en el
numeral 1.1 establece la obligacion de constituirse en parte civil en los procesos donde se
investiguen hechos que configuren presuntos delitos contra la administracion publica y la
necesidad de interponer las acciones de repeticion consagradas en la ley 678 de 2001,
(Congreso de la Republica, 2001) contra el funcionario condenado. Lo anterior mientras se
constituye el cuerpo Unico de defensa juridica del Estado, propdsito a méas largo plazo que

posteriormente se explicara.

Con las disposiciones citadas se apunta a dar cumplimiento a los objetivos de la
politica relacionados con la puesta en funcionamiento de la politica de coordinacion,
seguimiento y control de la defensa judicial del Estado y el desarrollo una politica Unica de

defensa judicial de la Nacién.

En relacidn con el objetivo de evitar llevar a la jurisdiccién los conflictos que se
generen entre 0rganos publicos, los cuales deberan ser conciliados en forma preferente, se
expidio la Directiva Presidencial 02 de 2003, sobre métodos alternativos de solucion de
conflictos entre las entidades estatales, la cual dispone que:

... cuando entre las entidades destinatarias de esta directiva exista un conflicto juridico susceptible de
ser negociado, antes de acudir a la via procesal o al arbitraje, estas entidades deberan buscar la solucién

del conflicto a través de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos que establece la ley.

En estos casos, las entidades destinatarias de la presente Directiva deberan acudir siempre al
procedimiento de conciliacion extrajudicial (...) Con tal propoésito las partes, individual o
conjuntamente, deberan formular solicitud de conciliacion extrajudicial ante los agentes del Ministerio
Publico asignados a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con la participacion de la Direccion
de Defensa Judicial de la Nacion del Ministerio del Interior y de Justicia.

En el evento de que no se logre un acuerdo, las entidades estatales destinatarias de esta Directiva antes

de someter su conflicto a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa o al procedimiento arbitral
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requeriran concepto previo de la Direccidn de Defensa Judicial de la Nacién del Ministerio del Interior
y de Justicia. Presidencia de la Republica, (2003, pag 1)

En lo referente a la formulacion y puesta en marcha una politica orientada a brindar seguridad
juridica y coherencia y simplificacion del ordenamiento normativo, se expidio la Directiva
Presidencial 01 de 2005, (Presidencia de la Republica, 2005), por medio de la cual se
impartieron ordenes en materia de racionalizacion y simplificacion del ordenamiento
juridico; a través de esta disposicion se establecieron orientaciones en relacion con: 1).
Inventario Normativo y Jurisprudencial, 2). Estructura de la compilacion normativa, 3).
Formato Unico Normativo -FUNOR, 4). Sistema Unico de Informacion Normativa-SUINE,

5). Analisis de vigencia y ubicacion en la estructura y 6). Decretos Unicos Reglamentarios.

Ley 819 de 2003. Por la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto,
responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones. (Congresode la
Republica, 2003), Establecio en sus articulos 1° numeral h, 3°, y 5° literal f; disposiciones
relativas al disefio e implementacion del sistema de recaudo de informacion para la defensa
legal del Estado y la valoracion de pasivos contingentes. Complementario a lo anterior, la
Directiva Presidencial 01 de 2004, (Presidencia de la Republica, 2004), impartié 6rdenes
referidas al manejo de la informacion relacionada con pasivos contingentes y con la actividad
litigiosa cargo del Estado, estableciendo la estructura basica del sistema de informacion de
la actividad litigiosa del Estado, el cual incluye: 1). La relativa a los pasivos contingentes que
puedan estar a cargo de la Nacion colombiana en virtud de estipulaciones acordadas en los
contratos de que trata el Decreto Reglamentario 423 de 2001, y que se hayan celebrado con
posterioridad al mes de julio de 1998, 2). La informacion financiera completa acerca de las
garantias otorgadas a operaciones de crédito publico por la respectiva entidad y 3). La
informacion requerida en el Formato Unico de actividad litigiosa del Estado y de suministro

de datos para valoracion de pasivos contingentes que se anexa a la presente directiva.

Los instrumentos de formulacion de la politica hacen referencia igualmente al disefio
de modelos de gestion para las areas de apoyo juridico de las entidades. En relacién con este
propdsito el Decreto 1599 de 2005, por el cual se adopta el Modelo Estandar de Control
Interno para el Estado Colombiano, MECI 1000:2005, promueve la adopcién de un enfoque

de operacion basado en procesos, el cual consiste en identificar y gestionar, de manera eficaz,
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numerosas actividades relacionadas entre si. El numeral 2.1 del MECI establece los
siguientes Objetivos de control de cumplimiento de la funcion administrativa de la entidad
publica:

a) Establecer las acciones que permitan a la entidad garantizar el cumplimiento de las funciones a su
cargo, con base en el marco legal que le es aplicable;

b) Determinar el marco legal que le es aplicable a la entidad, con base en el principio de
autorregulacion;

c) Disefiar los procedimientos de verificacion y evaluacion que garanticen el cumplimiento del marco

legal aplicable.

Igualmente incorpora criterios relacionados con la gestion de los riesgos a los que esta expuesta la
operacion de la entidad.

Finalmente la politica prevé el disefio de un Plan de Capacitacion “...para las
entidades, dirigidos a las areas de apoyo juridico, de recursos humanos, de contratacion,
ordenadores del gasto y cualquier otra dependencia que pudiere requerirlo en el futuro.”; al

respecto la Ley 909 de 2004 establece:

“Articulo 15. Las Unidades de Personal de las entidades. ...2. Seran funciones especificas de estas
unidades de personal, las siguientes:...e) Disefiar y administrar los programas de formacion y
capacitacion, de acuerdo con lo previsto en la ley y en el Plan Nacional de Formacion y

Capacitacion...”
Articulo 36 - “Objetivos de la Capacitacion.

1. La capacitacién y formacion de los empleados esta orientada al desarrollo de sus capacidades,
destrezas, habilidades, valores y competencias fundamentales, con miras a propiciar su eficacia
personal, grupal y organizacional, de manera que se posibilite el desarrollo profesional de los
empleados y el mejoramiento en la prestacion de los servicios. 2. Dentro de la politica que establezca
el Departamento Administrativo de la Funcion Pdblica, las unidades de personal formularén los planes
y programas de capacitacion para lograr esos objetivos, en concordancia con las normas establecidas
y teniendo en cuenta los resultados de la evaluacion del desempefio...” (Congreso de la Republica,
2004)

De otra parte es necesario sefialar que paralelo al desarrollo de la Politica Publica de
Defensa Juridica del Estado, de adelant6 el Programa de Renovacion de la Administracion



104

Plblica -P.R.A.P.2-, (Departamento Nacional de Planeacion, 2004), cuyo objetivo era el de
“...incrementar la productividad en la Administracion Publica Nacional (APN) a partir del
mejoramiento de la eficiencia, eficacia y transparencia de entidades y sistemas estatales...”,
y preveia acciones relacionadas con: i) redisefios organizacionales para incrementar la
eficiencia en el uso de los recursos disponibles, ii) la gestion del empleo publico; iii) el
mejoramiento de los sistemas de gestion juridica y de gestion de activos; y iv) la transparencia

de la informacidn en la gestion pablica.

El PRAP, definié que la “Estrategia juridica de la Nacion” seria uno de los temas
transversales durante el periodo 2002-2006 y plante6 como propoésito en esta materia, el
establecimiento de una politica integral en la materia, la prevencion del dafio patrimonial, la
disminucion del nimero de demandas y de condenas en contra, asi como el costo de éstas;
para lo cual prevé la realizacion de un diagndstico orientado al desarrollo de una estrategia
preventiva, el disefio de un “sistema de garantia de calidad y salvaguarda” la utilizacion de
mecanismos alternativos de defensa, y la identificacién de reformas legales que resulten

necesarias.

3.3.2. Periodo 2006-2010

En cuanto al enfoque de implementacion, se mantiene la misma tendencia del periodo
anterior, desde el enfoque top-down; no se evidencian cambios significativos en relacion con
la toma de decisiones las cuales fueron definidas desde el alto gobierno y trasmitidas a los
niveles inferiores para su ejecucion; tampoco se identifican procesos de consulta con gerentes
juridicos ni con los abogados al servicio de la administracion, ni con los jueces y magistrados

encargados de resolver los litigios.

ElI PND. Plan de Desarrollo “Estado Comunitario: desarrollo para todos” adoptado mediante
la Ley 1151 de 2007 define los siguientes objetivos concretos en relacion con la defensa

juridica del Estado:

15 Sobre este programa ver: Directiva Presidencia 10 de 2002, Documento CONPES 3248 de 2003 y
Documento del Banco Interamericano de Desarrollo Programa de Renovacion de la Administracion Publica
(Co0-0266) Propuesta de Préstamo
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e Generacion de buenas practicas de contratacion, expedicion de actos

administrativos, asesoria y defensa judicial en la administracion publica nacional.

La ineficiencia y la corrupcion en la actividad contractual del Estado y la expedicién
irregular de actos administrativos con los cuales se vulneran derechos de los asociados; son
factores que dan lugar a la creciente litigiosidad contra el Estado; las debilidades en materia
de asesoria y defensa judicial son elementos que afectan la adecuada defensa de los intereses
del Estado.

En relacion con el régimen contractual durante el periodo se expidieron diferentes
disposiciones relativas el régimen de contratacion publica; en primer lugar encontramos la
Ley 1150 de 2007, “por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos,” (Congreso de la Republica, 2007), reglamentada por el
Decreto 2474 de 2008, “por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccidn, publicidad, seleccion objetiva, y se dictan
otras disposiciones.” (Presidencia de la Republica, 2008); estas disposiciones estaban
orientadas, entre otros aspectos, a blindar los procesos contractuales frente a las practicas de

ineficiencia y corrupcion.

En cuanto a la expedicidn de actos administrativos, no se identifican disposiciones
orientadas de manera especifica a este proposito; sin embargo, podrian entenderse como
acciones que contribuyen a éste proposito, la implementacion de los planes de capacitacion,
las disposiciones de la Ley 734 de 2002 Codigo disciplinario Unico (Congreso de la
Republica, 2002), relativas al cumplimiento de los deberes (art 34 especialmente numerales

1al 8,13y 15) y las prohibiciones en especial la contenida en el numeral 19 del articulo 34.

En lo que hace referencia a la asesoria y representacion judicial, en el Nivel Nacional
no se identifican avances en esta materia; sin embargo, resulta necesario resaltar los avances
logrados por la administracion del Distrito Capital; la cual le dio un peso especifico al tema

de la Gerencia Juridica Publica dentro de su gestion, definiéndole una institucionalidad,



106

estableciendo mecanismos de coordinacion y generando espacios para el debate y la

generacion de conocimiento en relacion con la defensa juridica pablica.®

e Continuidad en el mejoramiento de los modelos de gestion para las &reas juridicas

de las entidades de la administracion publica.

En este punto no se identificaron fuentes documentales que permitieran validar
informacion sobre las acciones en esta materia; sin embargo la revision de las estructuras
internas de las entidades del nivel central, vigentes durante este periodo, no muestran cambios
en los modelos de organizacion y en la asignacion de funciones en relacion con la defensa
juridica; tampoco se encuentra evidencia sobre la implementacion en el Nivel Nacional de

mecanismos de coordinacion como los desarrollados en el Distrito Capital.

e Fomento del uso de la conciliacion como medio de solucién de los procesos,

fortalecimiento de la capacidad del Estado para su adecuada defensa judicial,

En relacidn con este objetivo, se expidié la Ley 1285 de 2009, “por medio de la cual
se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia.” El articulo 13
de esta disposicion aprobo la incorporacion del articulo 42A como articulo nuevo de la Ley
270 de 1996 convirtiendo el tramite de conciliacion extrajudicial en requisito de
procedibilidad de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso

Administrativo o en las normas que lo sustituyan.

La disposicion citada fue reglamentada por el Decreto 1716 de 2009 (Presidencia de
la Republica, 2009) y dio lugar a la expedicion de la Directiva Presidencial 05 de 2009,
(Presidencia de la Republica, 2009) y la Circular Externa CIR09-234-DDJ-0350. (Ministerio

del Interior y de la Justicia - Direccion de Defensa Judicial de la Nacion, 2009)

Sobre los resultados de las disposiciones citadas, la Corporacién para la Excelencia de la

Justicia (2010) sefiala como los resultados del primer afio de implementacion, los resultados

16 Sobre este particular Velefio, (2007) plantea en primer término algunas condiciones de la ciudad de Bogota
gue dan lugar al aumento en la demanda de servicios de diversa indole que en un momento determinado
terminan por ser un factor generador de litigiosidad, y se refiere a las acciones que, desde lo institucional, lo
estratégico y lo operativo se han adelantado para afrontar de una manera mas eficiente la gerencia juridica del
Distrito.
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no son satisfactorios en relacion con el propdsito de disminuir la congestion de la jurisdiccion

contencioso-administrativa y sefiala, como

...Enefecto, las solicitudes de conciliacion ante la Procuraduria (que promediaban las 7.553 entre 2007
y 2008), se dispararon un 806% en 2009 (ascendiendo a 60.925 solicitudes), pero no se registra una
variacion significativa en el nimero de acuerdos conciliatorios logrados. La cifra asciende de 2.565
acuerdos en 2008 a 2.855 en 2009, un incremento de tan solo 11,3%, que contrasta con la enorme

variacion porcentual de solicitudes.

(..)

A lo anterior cabe agregar que se debe tener en cuenta que en virtud del articulo 73 de la ley 446 de
1998, todo acuerdo conciliatorio debe ser sometido a revision del juez contencioso administrativo
competente para que éste lo apruebe o impruebe, lo que en todo caso constituye un ingreso adicional
a los despachos judiciales. De manera que, de aumentarse los casos en los que se logren conciliaciones
entre las partes, también aumentan los ingresos a la justicia administrativa para revisar 1os mismos.

Corporacion para la Excelencia de la Justicia, (2010, pag. 1)
En relacién con este tema, el Ministerio del Interior y de Justicia, (2012) sefiala:

“...en virtud de la facultad otorgada en el Decreto 1716 de 2009, mediante la cual se reglamentd la
:conciliacién como requisito de procedibilidad en los litigios contencioso - administrativos, el
Ministerio del Interior y de Justicia, a través de la Direccion de Defensa Juridica del Estado, particip6
en el periodo que comprende este informe, en los Comités de Conciliacion de 514 Entidades del orden
nacional y territoriall, en las modalidades presencial y virtual, aumentando el porcentaje de asistencia
y contribuyendo significativamente a la defensa articulada del Estado colombiano.” Ministerio del

Interior y de Justicia, (2012, pag. 257)
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Grafica # 6
Porcentaje de asistencia de la Direccion de defensa Juridica del Estado del Ministerio
del Interior y de Justicia a los Comités de Concilisicién 2010-2011
(Art 75 Ley 446 de 1998)
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Fuente: Informe de Gestion al Congreso de la RepuUblica por parte del Ministerio del Interior y de
Justicia, correspondientes al periodo 2010-2011 pagina 258

De otra parte, el citado documento presenta los resultados del “Informe de Actividad
Conciliatoria de las Entidades Estatales (noviembre de 2010) elaborado con el apoyo del
Banco Mundial.”, dicho informe fue elaborado con base en la informacion reportada por las

entidades en el Formato Unico de Gestion de Comités de Conciliacion (FUGCC), definido
por el articulo 24 del Decreto 1716 de 2009.

De las conclusiones del informe del Ministerio del Interior y de Justicia, (2012) se resalta:

e Solo el 55% de las decisiones de los Comités de Conciliacion logran la aprobacion
judicial;

e La disminucién de costos por el uso de la conciliacion, no logra compensar los costos
administrativos y judiciales para atender una conciliacion

Hay una mayor renuencia a la conciliacion en las entidades del orden nacional (5.47% de
las solicitudes son conciliadas mientras que las entidades territoriales concilian el
18.43% de las solicitudes

Segun la PGN, el uso de la conciliacion es precario y el promedio de audiencias con

acuerdo conciliatorio es muy bajo, al comparar el nimero de solicitudes de conciliacion:
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57.610 contra el nimero de audiencias con acuerdo 2.250, da como resultado que solo
el 4% de las solicitudes cumplirian los fines de la conciliacion.

e Coordinacién de la Defensa Juridica en procesos contra el Estado,

El mismo informe hace referencia a la Expedicion de la Circular 158 de 21 de
noviembre de 2008 para el reporte de procesos a ser migrados en el LITIGOB; la
identificacion 5.721 procesos objeto de coordinacion, y la existencia de una base de datos
de coordinacion general de procesos que actualmente reporta 119.692. De igual forma hace
referenciaa la creacion la Comision Intersectorial para la Defensa de los Intereses Juridicos
de la Nacion como maxima instancia para orientar la defensa y estrategias a seguir dentro de
los casos emblematicos mediante el Decreto 2484 de 2008. Finalmente sefiala que se ha
coordinado la defensa del 88% de procesos con cuantia superior a 2000 salarios minimos
legales mensuales vigentes (aproximadamente $1.170 millones de pesos). Ministerio del
Interior y de Justicia, (2012 pag.332)

e Implementar una politica eficiente en cuanto al estudio y tramite de acciones de

repeticion.

La accidon de repeticion constituye uno de los aportes mas importantes de la
Constitucidn de 1991, en relacion con el régimen de responsabilidad del Estado; supone, de
un lado que el Estado debera entra a responder, cuando quiera que la actividad de sus agentes
genere un dafio antijuridico a una persona; y de la otra, que el Estado tiene la obligacion de
repetir contra sus funcionarios cuando la conducta que gener6 el dafio haya sido dolosa o

gravemente culposa.

El ejercicio de esta accion por parte del Estado fue regulado mediante la Ley 678 de
2001 2 “por medio de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial
de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accidn de repeticion o de llamamiento

en garantia con fines de repeticion.”

El Decretol716 de 2009 al reglamentar la actividad de los Comités de Conciliacion,

introdujo disposiciones relativas a la accion de repeticion y al llamamiento en garantia.
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En el articulo 26 establece la obligacion de los Comites de Conciliacion de realizar
los estudios correspondientes para establecer la procedencia de la accion de repeticion, previa
remision por parte del ordenador del gasto, del acto administrativo y sus antecedentes, la
decision del Comité debera producirse dentro de los seis meses siguientes, y en caso de que
se considere procedente la accion, esta se debera interponer dentro delos seis meses
siguientes. Igualmente se sefiala la obligacion de las Oficinas de Control Interno de las
entidades o quien haga sus veces, debera verificar el cumplimiento de las obligaciones

contenidas en este articulo.

En relacion con el llamamiento en garantia con fines de repeticion, el articulo 27
establece que, sin perjuicio de lo sefialado en relaciéon con la accion de repeticion, los
apoderados tienen la obligacion de presentar informe al Comité de Conciliacion sobre la

procedencia del llamamiento en garantia, para que este pueda determinar sobre el particular.

Finalmente el articulo 28, hace referencia la obligacién de remitir, en los meses de
junio y diciembre, informes a la Direccion de Defensa Juridica del Estado del Ministerio del

Interior y de Justicia sobre repeticion y llamamiento en garantia.

En cuanto a los avances en esta materia, de acuerdo con lo sefialado por el Ministerio
del Interior y de Justicia, (2012 pags.333-334)

“... se elabord un informe al Gobierno Nacional sobre el ejercicio de la Accion de Repeticion y el
Llamamiento en Garantia por las Entidades de la Administracién Publica Nacional. En dicho informe,
se compilaron los datos suministrados por las Entidades estatales correspondiente al afio 2009,
resaltando que de un promedio de 206 Entidades que reportaron en el primer y segundo semestre de
este periodo, se realizaron estudios sobre la procedencia o no de la Accion de Repeticién en 2031 casos
de los cuales se incoaron 232 demandas, es decir, que tan solo se adelanté el 11% de demandas por

condenas pagadas.

De acuerdo con la informacion reportada por las Entidades que enviaron el Formato Unico de Gestion
de Comités de Conciliacién en el 2010, se estudiaron 2.682 casos, de los cuales se decidi6 repetir en
1.587 casos y no se decidio no repetir en 1.115 casos. Finalmente, las Entidades iniciaron 130
demandas de acciones de repeticidn, para un porcentaje de 4.84% sobre las demandas y conciliaciones

efectivamente pagadas.

En el primer semestre de 2010, 269 Entidades presentaron informe y 88 no lo realizaron; el 54%

corresponde a Entidades territoriales y el 46% a las del orden nacional.
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(..)

Las 269 Entidades que hicieron reporte del primer semestre de 2010, realizaron 796 estudios sobre la
procedencia de la Accion de Repeticion, de acuerdo con la variable “Decision del Comité” “SI” “NO”. En 128
casos, el Comité de Conciliacion decidio repetir y en 668 decidié no repetir. Finalmente, las 269 Entidades
incoaron efectivamente 81 demandas de acciones de repeticion para un total del 9% sobre los estudios

realizados.”

Lo anterior pone de presente como, por lo menos hasta el afio 2010, la actividad de los
Comités de Conciliacion frente a la accion de repeticion resulta limitado, bien porque no se
ocupan del tema o no lo reportan, o porque al ocuparse, no consideran procedente iniciar la
accion. Esto coincide con lo afirmado, entre otros’ por Jiménez y Soler (2012, pag.77) en el
sentido de que el impacto de la accion de repeticion ha sido verdaderamente precario, al

respecto sefialan:

“Los resultados obtenidos, permiten concluir que la accién de repeticién ha sido practicamente ineficaz
como mecanismo tendiente a configurar la responsabilidad de los agentes estatales, asi como
instrumento con capacidad reparatoria o retributiva. Lo anterior, no solamente por el escaso nimero
de condenas alcanzadas, sino por la casi nula recuperacion de los dineros publicos que el Estado tuvo
que pagar. El andlisis realizado en cincuenta y un (51) procesos de accién de repeticion sentenciados
por el Consejo de Estado durante el periodo 2006-2010, sefiala que solamente se ordend repetir contra
el agente estatal en siete (7) casos, lo cual significa que apenas 13.7% de los procesos terminan con

una sentencia condenatoria a favor del Estado”

. Formulacion e implementacion de una politica de produccion y divulgacion

normativa.

Sobre este particular, se expidio el Decreto 1345 de 2010, “por el cual se establecen
directrices de técnica normativa.”; adoptando disposiciones tendientes a facilitar la
elaboracion y revision actos administrativos, antes de su expedicion, estableciendo “reglas
y tipologias documentales” que permitan la adecuada presentacién de los actos; y dejando
constancia de los antecedentes que justifican la expedicion de decretos y resoluciones, y

asegurar su conservacion, recuperacion y archivo.

17 En general los estudios sobre la accion de repeticion en nuestro pais plantean una posicion critica y un panorama poco afortunado
sobre su implementacion y desarrollo; ademas del estudio citado ver, entre otros: Duque (2013), Torres (2005) Soler y Jiménez (2009)
Zuhiga e Infante (2013) Gonzélez (2015)
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El Decreto 4530 de 2008 Presidencia de la Republica, (2008) en su articulo 22
establece las funciones de la Direccién de Ordenamiento Juridico del Ministerio del Interior

y de Justicia dentro de las que se destacan las siguientes:

1. Formular la politica y metodologias para asegurar que la produccion normativa de la administracion
publica sea coherente y racional.

2. Evaluar la produccién normativa del Estado mediante el disefio e implementacion de politicas de
gestion dirigidas a dotar de coherencia y racionalidad el ordenamiento juridico.

3. Coordinar la aplicacion de las politicas y estrategias adoptadas por el Gobierno Nacional para la
ejecucion de la politica de Ordenamiento Juridico en concordancia con el Plan de Desarrollo, en lo de
su competencia.

4. Hacer seguimiento, evaluacion y control al cumplimiento de politicas y estrategias establecidas en
materia de ordenamiento juridico, racionalizacién normativa y produccién normativa tomando en
cuenta la prevencion del dafio antijuridico.

5. Coordinar, presentar, desarrollar y hacer seguimiento a la elaboracion del Plan Nacional de
Produccién Normativa.

6. Administrar funcionalmente el Sistema Unico de Informacion Normativa, SUIN.

(...)

10. Disefiar las politicas de divulgacion del sistema normativo y de democratizacion de la informacién
juridica; y difundir a nivel nacional las modificaciones introducidas a los cddigos, normas y demas
legislacién.

11. Desarrollar politicas para la armonizacion del derecho interno con el derecho internacional.

12. Participar en la formulacién de la politica estatal de pedagogia constitucional y acercamiento de la

comunidad a la normatividad vigente.

(..)

o Implementacion de “... modelos de gestion, concebidos como un sistema integrado
que bajo la guia de instancias centrales, sectoriales e institucionales de coordinacion

eficiente,...”

Respecto de éste proposito, el Decreto 4530 de 2008, en su articulo 23 establece las
funciones de la Direccion de Defensa Juridica del Estado, dentro de las que se destacan las
de:

“1. Participar en la definicion de las politicas y las estrategias generales de defensa juridica del Estado,
prevencion del dafio antijuridico y profesionalizacion de los apoderados del Estado, y coordinar su

implementacion y divulgacion en la administracion pablica nacional.
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2. Coordinar y participar en la aplicacion de las politicas y estrategias adoptadas por el Gobierno
Nacional para la ejecucidn de la politica de Gestion Juridica del Estado en concordancia con el Plan

Nacional de Desarrollo, en lo de su competencia.

3. Aplicar y divulgar una politica general de defensa juridica publica. (...)”

De otra parte se expidid el Decreto 2484 de. 2008, Por el cual se crea la Comision
Intersectorial para la defensa de los intereses juridicos de la Nacién, cuyo objeto es el de

“...estudiar la problematica presentada con ocasidon de las controversias judiciales que por su
naturaleza o cuantia amenacen con afectar gravemente los intereses patrimoniales de la Nacién y
proponer las soluciones juridicas para garantizar la adecuada defensa de los intereses de la misma en
el marco de los procesos ordinarios, constitucionales, administrativos y arbitrales que se adelanten

contra esta.” Presidencia de la Republica, (2008, art 1°)

Implementar el sistema de recaudo de informacion para la defensa legal del Estado y la

valoracion de pasivos contingentes.

En relacion con este objetivo se expidio el Decreto 1795 de 2007, “por medio del cual
se reglamenta parcialmente el articulo 15 de la Ley 790 de 2002, el articulo 13 de la Ley
1105 de 2006, y se adopta el Sistema Unico de Informacion para la gestion juridica del

Estado.”, el articulo 1° de esta norma establece:

“... El sistema de informacion de la actividad litigiosa y de la gestion juridica del Estado creado por
la Ley 790 de 2002, y cuya definicion técnica y administracion general esta a cargo de la Direccién de
Defensa Judicial de la Nacion del Ministerio del Interior y de Justicia, sera el sistema Unico de recaudo
y administracién de la informacion relacionada con la actividad litigiosa, interna e internacional, del
Estado. El sistema se denominara Litigob, pudiendo el nombre ser modificado por resolucién del

Ministerio del Interior y de Justicia.” (Presidencia de la Republica, 2007)

De otra parte el decreto establece su ambito de aplicacion, sefialando inicialmente que
este abarca “todas las entidades y organismos estatales del orden nacional, cualquiera sea su
naturaleza juridica.”, no obstante, establece que el Ministerio del Interior y de Justicia
determinaré cuéles entidades publicas,... estaran obligadas a reportar su informacion..., a

través del Sistema de Informacion Litigob.

Establece igualmente como responsables de la informacion a las personas designadas
por los representantes legales de cada una de las entidades para lo cual establece un término

de dos meses y los jefes de las oficinas juridicas mientras se hace dicha designacion.
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Igualmente asigna responsabilidad a los apoderados de las entidades publicas que actldan
dentro de cada proceso judicial, como responsables del reporte oportuno y de la actualizacién
de la informacion de los procesos judiciales y de las conciliaciones en tramite, y por ultimo
establece la responsabilidad de verificacion sobre el cumplimiento de estas obligaciones, a
los Jefes de control interno de cada entidad para lo cual deben expedir la respectiva

certificacion y remitirla al Ministerio del Interior y de Justicia

El articulo 7° del decreto establece”... un plazo no mayor a dos meses contados desde
la entrada en vigencia de este decreto” para la migracion de la informacién litigiosa vigente

al Litigob.

La ambiguedad en relacion con su alcance y los estrechos plazos definidos, muestran
la falta de conocimiento sobre la verdadera dimensién del problema (mas de 200.000
procesos), Y hace evidente la improvisacion en el manejo de un tema que involucra diversas
dimensiones de la actividad institucional de las entidades publicas (areas de TI, gestion
juridica, capacitacion, infraestructura, etc.), y requiere de la coordinacién entre diferentes
entidades; (entidades del Nivel Central, entidades adscritas y vinculadas, entidades
territoriales, 6rganos de control) y entre diferentes sectores y ramas del poder (sector justicia,

sector comunicaciones, rama ejecutiva, rama judicial)

Lo anterior obligd a suspender temporalmente el LITIGOB, el cual fue reactivado
posteriormente mediante Circular 158 de noviembre de 2008, (Ministerio del Interior y de la
Justicia - Direccion de Defensa Judicial de la Nacidn, 2008); posteriormente el Director de
Defensa Juridica del Estado expidio las Circulares 139 de febrero de 2009, mediante la cual
se informa sobre la activacion Sistema Unico de informacion "LITIGOB" (Ministerio del
Interior y de la Justicia - Direccion de Defensa Judicial de la Nacién, 2009) y la Circular 222
de 2009 por la cual se informa sobre el proceso de reporte de informacién litigiosa a cargo
de entidades nacionales. En esta Circular se hace explicita la dificultad en la implementacién
del sistema debido a la falta de respuesta por parte de las entidades, en tal sentido sefiala;

“A pesar de que la circular 158 de 2008 fue enviada a las entidades de la administracion publica

obligadas a reportar al Sistema LITIGOB, difundida ampliamente en la Il Videoconferencia

Informativa sobre Defensa Juridica del Estado realizada en la Contraloria General de la Republica el
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pasado 04 de marzo de 2009 y, ante el Comité Interinstitucional de Control Interno CICI, hasta el

momento se ha recibido el reporte litigioso de 131 entidades de las 225 obligadas™.

Frente a esta problemaética, el Ministerio del Interior y de Justicia, (2012 pags.335-336/373-
374) sefala:

A finales de 2010 se recibieron los productos del Convenio de Donacién con el Banco Mundial
TF058311 por el cual se financié el programa de Fortalecimiento de la Gestion de Demandas contra el
Estado, cuyo objetivo fue fortalecer la capacidad institucional para resolver y promover la resolucién
de conflictos y disputas y coordinar efectivamente el desarrollo de los procesos, monitoreando y
controlando de manera apropiada las reclamaciones de alto impacto.

(..)

* Fortalecimiento del Sistema de Informacién Integrado Se adquirieron equipos de cémputo y
periféricos para el apoyo de la gestion institucional de demandas y para la operacién del Sistema de
Informacion Litigiosa (LITIGOB). ...

(...)

En el periodo de agosto a diciembre de 2010, se cumplieron a satisfaccion cada una de las actividades
que se planearon para la vigencia de esa anualidad en materia de disefio e implementacion de la base
de datos del Sistema Unico de Informacion Litigiosa Estatal —LITIGOB- FASE II, la cual se
materializo en la pagina web: wwwe.litigob.gov.co Esta meta se desarroll6 con el cumplimiento de las
siguientes actividades:

1. Migrar los registros de los procesos reportados por las Entidades de la Administracion Pablica
Nacional, al Sistema Unico de Informacion Litigiosa LITIGOB. Se migré la informacion
correspondiente a 121.000 procesos reportados por 154 Entidades del orden nacional.

2. Recaudar y consolidar la informacién litigiosa. Se recaudaron y consolidaron 3 tipos de informacion:
a) La litigiosa que deben enviar las Entidades del orden nacional. En este punto, debe advertirse que
de 204 Entidades del orden nacional obligadas a reportar, lo hicieron 154.b) La informacion semestral
reportada por las 437 Entidades del orden nacional y territorial que tienen conformado Comités de
Conciliacién, y ¢) La informacidn relacionada con los datos de las sentencias condenatorias en accion

de repeticién emanadas por las Altas Cortes durante el 2009.

o Disefiar e implementar un plan de profesionalizacion de los gestores juridicos
publicos, como cuerpo funcional transversal de la Administracién que propicie su
desarrollo y fortalecimiento, mediante la ejecucion de procesos de capacitacion,

formacion, mejoramiento, evaluacion e incentivos.

En esta materia se identifican esfuerzos desde diferentes orillas, todos ellos orientados

a potencia la formacién y calidad de los servidores vinculados a la Gestidn Juridica Publica.
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En primer lugar encontramos los esfuerzos realizados desde la institucionalidad
publica; en este grupo encontramos los esfuerzos realizados desde el Ministerio del Interior

y de Justicia, que involucran:

“... el desarrollé un programa de capacitacion presencial y virtual en conciliacion y gestion juridica

publica (modalidad de diplomado) para abogados defensores

(..)

Disefio de una herramienta e-Learning para la capacitacion de usuarios y administradores en el uso

funcional del Sistema de Informacién Litigiosa LITIGOB II.

b. Publicacién en CD y documentos impresos, las consultorias realizadas por el Banco Mundial...

trabajos realizados por los funcionarios.

Mejora en la competencia de los abogados de la administracion pablica en la defensa juridica del
Estado... através del proceso de capacitacion y entrenamiento... a mas de 600 abogados y funcionarios

asignados a la gestion juridica publica de Entidades del orden nacional y territorial.
Se formulo un plan de capacitacidn, el cual busca atender esencialmente los siguientes retos:

1. Incrementar los conocimientos de los abogados del Estado en las tematicas relacionadas con la
defensa juridica. 2. Vincular a todos los funcionarios que ejercen funciones en las areas juridicas de
las Entidades y organismos publicos en procesos de aprendizaje continuo para el mejoramiento de la
funcion de defensa juridica del Estado. 3. Atender las necesidades concretas de capacitacion de las
areas juridicas de las Entidades publicas del orden nacional y territorial. 4. Orientar la gestién de

capacitacion bajo el enfoque de aprendizaje en equipo interinstitucional e intersectorial.

En segundo término, también desde el sector publico, encontramos importantes
esfuerzos realizados desde la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, en las actividades de
permanente actualizacion de jueces y funcionarios judiciales; la Procuraduria General de la
Nacion en la formacion a procuradores y funcionarios del ministerio publico y desde el
Distrito Capital, a través de actividades de capacitacion, de manera particular, los Seminarios
Internacionales de Gerencia Juridica Publica, los diplomados de Gerencia Juridica Publica
adelantados en convenio con la Universidad del Rosario y los conversatorios, y demas
actividades de debate y reflexion en torno a temas juridicos, orientadas a los funcionarios

vinculados a diferentes actividades relacionadas con la gestion juridica publica.

En tercer lugar encontramos a las facultades de derecho de algunas universidades

(Rosario, Javeriana, Sergio Arboleda), que de manera independiente o en coordinacion con
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alguna entidad del estado, incorporaron a su oferta académica programas, inicialmente de
educacién continuada, sobre Gerencia Juridica Publica; lo cual empieza e estimular el interés

por la formacion especializada de los abogados vinculados a la defensa juridica pablica.

o Implementar en los 19 organismos rectores de la Administracion Publica un nuevo
modelo de gestion juridica, respetuoso de los derechos de los ciudadanos, con énfasis en la
prevencion de dafio antijuridico, y que disminuya el valor de las condenas pagadas por el
Estado.

Revisados los informes de gestion del Ministerio de Justicia correspondientes al periodo
2006-2010, no se encuentra referencia al desarrollo de actividades relacionadas con el
objetivo.

“Lograr que el 100% de los procesos juridicos, con cuantia superior a 2.000 salarios
minimos mensuales legales vigentes, sea coordinado por la Direccion de Defensa

Judicial de la Nacion (DDJN) del Ministerio del Interior y de Justicia”

Mediante el Decreto 2484 de 2008 se cre6 la Comision Intersectorial para la Defensa de los

Intereses Juridicos de la Nacion; con el objeto de
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. estudiar la problematica presentada con ocasion de las controversias judiciales que por su
naturaleza o cuantia amenacen con afectar gravemente los intereses patrimoniales de la Nacion y

proponer las soluciones juridicas para garantizar la adecuada defensa de los intereses de la misma...”

(Presidencia de la Republica, 2008)

Como resultado del proceso de coordinacion por parte de la Direccion de Defensa
Judicial de la Nacion (DDJN) del Ministerio del Interior se logré la conformacion de mesas
tematicas relacionadas con diversos temas (problematica de pensiones, procesos de
captadoras ilegales, repatriacion de bienes arqueoldgicos, ex secuestrados, interceptaciones
ilegales, bonificacion especial de Magistrados y Procuradores, reajuste de indice de Precios
al Consumidor en las pensiones de jubilacion, entre otras. en las que, con la intervencion de

toda la institucionalidad vinculada en cada caso.

De otra parte desde la DDJN, se coordino con base en una metodologia que involucro
la intervencion de las mesas tematica arriba citadas, la defensa del 88% de procesos cuya

cuantia result6 superior a 2000 salarios minimos legales mensuales vigentes
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(aproximadamente $1.170 millones de pesos) dicho proceso involucré el andlisis de los casos
mas relevantes y de mayor impacto, y la expedicion de conceptos, lineamientos y
recomendaciones de defensa en casos emblematicos a solicitud de las Entidades interesadas.

De igual forma y para apoyar todo el trdmite de casos de alto impacto, se activo el
Comité Interinstitucional para la Defensa de los Intereses Litigiosos de la Nacion, que se
habia creado desde el afio 2008 mediante el Decreto 2484 de 2008

e Formular e implementara una politica de produccién y divulgacion normativa.

e Promover estrategias especificas para el mejoramiento del manejo y provision de
recursos para el cumplimiento de obligaciones derivadas de sentencias,
conciliaciones y arreglos amistosos en procesos judiciales nacionales e

internacionales

De acuerdo con el analisis de la Contraloria General de la Republica (2010, p 159 y

SS.) “El proceso de una demanda a través de la Jurisdiccion de lo Contencioso tiene tres momentos principales
de registro en la contabilidad publica y uno en el presupuesto, a través de los cuales se evidencia claramente

primero el riesgo y, luego, el impacto sobre el Presupuesto General de la Nacién.”

El primer momento esté referido a la cuantificacidn y registro de las pretensiones de
la demanda en las “cuentas de orden acreedoras de la contabilidad de la entidad”. Un
segundo momento ocurre cuando el juez de primera instancia profiere el respectivo fallo;
aunque en este momento el valor de la pretensidn se convierte en una obligacién cierta para
la entidad publica, ain no se conoce su valor exacto y la entidad debe registrarlo en su
contabilidad como un pasivo estimado, con su respectiva contrapartida de provisién para
contingencias. El tercer momento corresponde al momento de la ejecutoria del fallo de
segunda instancia, Yy el valor, que inicialmente era expectativa se convierte en una
“obligacion real y cierta”, la cual debe ser registrada contablemente como una cuenta por
pagar “en las subcuentas de créditos judiciales” Finalmente, la entidad debe realizar la
apropiacion en el presupuesto del valor correspondiente a la condena y a los intereses que se
hayan causado conforme a la norma vigente aplicable al caso, esta apropiacion se realiza en

el rubro de transferencias, sentencias o conciliaciones.

El siguiente fue el comportamiento del proceso de demandascontra la nacion entre el 2000 y el 2010
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Tabla#8
Cuantificacién de los distitntos momentos en los procesos de demandas en contra de la
Nacién
Cifras en billones de pesos corrientes
Momento Cédigo Cuenta Subcuenta 2000 2007 2008 2009 2010
1 9120  Cuentas de orden Litigios y MASC (Saldo)* 11,9 62,5 94,5 1293 2536
2 2710  Pasivo estimado Provision para contingencias (Saldo) 2,7 6.8 6,6 8,4 9,3
2 5314  Gasto estimado Provision para contingencias (flujo) 1,9 3.6 2,2 4.5 2,7
3 2460  Pasivo cierto Créditos judiciales (Saldo) 0,5 0,9 1,0 1,1 1,2
4 PGN**  Presupuesto Sentencias y conciliaciones (flujo) 0,1 0,4 0,4 0,5 0,7

Fuente: CGN y MHCP-DGPN
* No incluye $595 billohes de litigio judicial en contra del Ministerio de Agricultura
** Corresponde a los compromisos del Presupuesto General de la Nacion

Fuente: Contraloria General de la RepUblica, (2011, p. 161)

3.3.3. Periodo 2010-2014

Al igual que en los periodos anteriores, se mantiene el enfoque top down como criterio
predominante en la implementacion de la politica de defensa juridica del Estado; las
decisiones respecto de los objetivos y frente a los instrumentos para su desarrollo son
tomadas desde el Nivel Central y comunicadas a los demas niveles de la administracion para

su cumplimiento.

ElI PND 2010-2014 Prosperidad para Todos, adoptado mediante la Ley 1450 de 2011 define
entre otros, los siguientes objetivos en materia de defensa juridica del Estado:

e  Contar con una Abogacia General del Estado resistente a la corrupcion, compuesta por un personal
que cumpla los modelos de competencias comportamentales y funcionales de la gestién juridica
publica encargados de disefiar, ejecutar y controlar politicas estructurales y transversales en temas

relacionados con la defensa de los intereses del Estado.

Por su parte el Documento CONPES 3722 de 2012, plantea los siguientes objetivos y

componentes:

El objetivo del programa consiste en mejorar la efectividad de la gestion de la defensa juridica del
Estado para disminuir los pagos por fallos desfavorables. Los objetivos especificos son: (i) dotar a la

defensa juridica del Estado de un marco institucional y ejecutivo adecuado; (ii) mejorar la gestion del
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ciclo de defensa juridica; y (iii) mejorar la gestion estratégica del sistema de defensa juridica a través

de un control y monitoreo de la actividad que realizan los operadores juridicos de las entidades.
Componente 1: Apoyo a la instalacion de la nueva Agencia de Defensa Juridica de la Nacidn.

(..)

Para lograr su objetivo, este componente financiara, entre otras, las siguientes actividades: (i)
desarrollo e implementacién del modelo institucional de la agencia; (ii) instalacidn del proceso de
formulacién y seguimiento de politicas y estrategias de defensa juridica; (iii) instalacién del proceso
de apoyo a los operadores juridicos de las entidades publicas; (iv) implementacion de procesos de
gestion del conocimiento (capacitacion relevante para cerrar brechas en las competencias profesionales
de la agencia); y (V) instalacion de procesos de control y seguimiento de la calidad técnica de los
servicios juridicos de las entidades publicas.

(..)

Componente 2: Mejora de la gestion del ciclo de defensa juridica

(..)

... El componente financiara: (i) la formulacion de estrategias de prevencidn del dafio antijuridico, (ii)
la elaboracion de criterios e incentivos de utilizacion del método de la conciliacidn, (iii) el disefio de
nuevas estrategias de defensa juridica ante 6rganos judiciales nacionales e internacionales, (iv) la
implementacion del nuevo sistema de gestion de casos, (V) el disefio de procedimientos para una
gestion eficiente de los pagos por sentencias y (vi) el disefio e implementacidn inicial de un plan de

restructuracion de las oficinas de defensa juridica en entidades publicas.

(..)

Componente 3: Fortalecimiento de la gestion de la informacidn estratégica

(..)

. este componente financiara se incluyen: (i) la identificacion de los factores causales de la
litigiosidad y formulacién de estrategias para su reduccion; (ii) la implementacidn de un sistema de
informacién estratégica de la gestion de defensa juridica (tableros de mando); (iii) disefio de un modelo
de gestion de riesgos fiscales; y (iv) la preparacion de operadores juridicos de las entidades tanto en
temas comunes de defensa como en temas especializados. Departamento Nacional de Planeacion ,
(2011, pégs. 8-10)

El diagnostico inicial (previo al periodo 202-2006), identificaba dentro de las

falencias que afectaban la adecuada gestion juridica del Estado, la alta dispersion
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institucional, la ausencia de criterios unificados y las debilidades en la formacion, el ejercicio
y la ética de los abogados que atienden la defensa de los intereses del estado ante los estrados
judiciales; pasados ocho afios de esfuerzos por superar las dificultades advertidas, el

panorama para el afio 2010 en relacién con no ha cambiado.

Los dos Planes de Desarrollo que inauguraron el interés por la defensa juridica
publica, mantuvieron el esquema de dispersion de la gestion juridica de las entidades del
Estado y abogaron por procesos de coordinacion desde el nivel nacional de asuntos
fundamentalmente ligados a la centralizacién del manejo y anélisis de la informacion sobre
la actividad litigiosa, la definicion de criterios generales y el acompafiamiento y asesoria a

las entidades en la definicion de sus politicas de defensa y prevencion y dafio antijuridico.

El Plan de Desarrollo 2010-2014, plantea un giro en relacion con el modelo de gestion
juridica, apostando por un esquema de caracter concentrado, tomando la figura de la
“Abogacia General del Estado”, cuyo referente mas significativo es el modelo espafiol en el
cual prevé una estructura centralizada denominada “Abogacia General del Estado”, en cabeza
del “Abogado General” que cuenta con una estructura jerarquica y funcional ( Subdireccién
de servicios consultivos, gabinete de estudios, asistencia juridica internacional, area de
inspeccion, Secretaria General Abogacia de Estado ante Tribunales, Abogacias de Estado
ante los departamentos ministeriales, ante las entidades autondmica y ante todas las entidades

publicas importantes)

Ahora bien, los instrumentos que desarrollan el Plan, definen un modelo de gestidn
juridico de caracter ecléctico, que supone la existencia de un ente centralizado con funciones
de regulacion, supervision y coordinacion, lo cual se alinea con el objetivo de mejorar la
gestion estratégica del sistema a través de un control y monitoreo de la actividad que realizan
los operadores juridicos de las entidades, en tal sentido se mantiene la dispersion en la

responsabilidad de la defensa juridica, la cual sigue en cabeza de cada entidad.

e Programar dentro del Presupuesto General de la Nacion los recursos
correspondientes a los gastos, honorarios y demas erogaciones relacionadas con

dichas controversias internacionales.
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e Inventario de procesos judiciales y reclamaciones de caréacter laboral y

contractual, en los procesos de liquidacion de entidades publicas.

Ante las dificultades del LITIGOB, se plantea la configuracion de un nuevo aplicativo
mas robusto y ajustado a las necesidades del sistema, en tal sentido se expidio el Decreto
2052 de 2014, por el cual se reglamenta la implementacion del Sistema Unico de Gestion e
Informacion de la Actividad Litigiosa del Estado - "eKOGUI”

e Dotar a la defensa juridica del Estado de un marco institucional y ejecutivo adecuado

En linea con lo anotado en relacion con el modelo de gestidn, se expidié la Ley 1444 de
2011, por medio de la cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades
extraordinarias al Presidente de la RepUblica para modificar la estructura de la
Administracion Publica y la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan

otras disposiciones. El paragrafo del articulo 5°sefiala:

Paragrafo. Créase la Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacion como una Unidad
Administrativa Especial, que como entidad descentralizada del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio adscrita al Ministerio de Justicia y del
Derecho, tendrd como objetivo la estructuracion, formulacién. aplicacion, evaluacion y difusion de
las politicas de prevencién del dafio antijuridico, asi como la defensa y proteccién efectiva de los
intereses litigiosos de la Nacion, en las actuaciones judiciales de las entidades publicas, en procura de
la reduccion de la responsabilidad patrimonial y la actividad litigiosa. Para ello, tiene como misién
planificar, coordinar, ejercer, monitorear y evaluar la defensa efectiva de la Nacién, a fin de
prevenir el dafio antijuridico y fomentar el respeto de los derechos fundamentales.(negrilla fuera de
texto) (Presidencia de la Republica, 2014)

Una primera lectura del texto legal, permitiria pensar que con ella se estria
materializando la implementacién del modelo concentrado y que esta entidad, no solo se
encargaria de definir las politicas de defensa juridica del Estado, sino que asumiria el
ejercicio de la defensa efectiva de en las actuaciones judiciales. No obstante, una lectura mas
sosegada nos advierte que dentro de las funciones de la Agencia, no se hace referencia a
aspectos relativos a la politica de defensa juridica del Estado, las politicas que estan bajo su
competencia, son las relativas a la prevencién del dafio antijuridico, que es un componente

de la Defensa juridica
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Ahora bien, la norma citada se concreta a establecer la creacion de la Agencia y a
definir de una manera general su naturaleza y funciones, los temas relacionados con su
estructura y funciones, fueron desarrollados mediante el Decreto 4085 de 2011, por el cual
se establecen los objetivos y la estructura de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

Luego de sefialar la naturaleza juridica y objeto de la entidad se plantea un aporte
importante relativo a la definicidn y el alcance de la defensa juridica; en tal sentido, en su

articulo 3° sefiala:

“.... Para efectos del presente decreto, entiéndase la defensa juridica de la Nacion como el conjunto de
las actuaciones dirigidas a la garantia de los derechos de la Nacion y del Estado y de los principios y

postulados fundamentales que los sustentan, y a la proteccion efectiva del patrimonio publico.

La defensa juridica de la Nacion comprende todas las actividades relacionadas con: (i) la identificacion
y prevencion de conductas antijuridicas por parte de servidores y entidades publicas y del dafio
antijuridico generador de responsabilidad patrimonial para el Estado; (ii) la administracién, control y
procesamiento de la informacion relativa a la Defensa Juridica del Estado; (iii) la utilizacion de los
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos; (iv) la participacidn en procesos judiciales o
administrativos en los que la Nacion o las entidades publicas del orden nacional sean parte demandante
o demandada o deban intervenir; (v) la definicion de estandares para la defensa judicial de las entidades
publicas; (vi) la evaluacion de los resultados de la defensa juridica del Estado y del cumplimiento de

sentencias y conciliaciones, y (vii) la recuperaciéon de dineros publicos por la via de la accién de

repeticion.” (Presidencia de la Republica, 2011)

En lo que atafie a sus funciones, el articulo 6° de Decreto distingue tres &mbitos de

accion de la Agencia:

1). En relacién con las politicas, comprende actividades relacionadas con; la
formulacién, aplicacién, evaluacion y difusion de las politicas publicas en materia de
prevencion de las conductas publicas antijuridicas, del dafio antijuridico y la extension de sus
efectos, la defensa juridica pablica y la proteccion efectiva de los intereses litigiosos del
Estado,....

Notese que el alcance de sus funciones en relacion con las politicas publicas,
involucra no solo las relativas a la prevencion del dafio antijuridico, sino, la defensa juridica

publica y la proteccion efectiva de los intereses litigiosos del Estado.
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2). En relacion con la coordinacion de la defensa, prevé acciones relacionadas con:
la elaboracidn de protocolos y lineamientos para la adecuada gestion de la defensa juridica e
los instructivos para la aplicacion integral de las politicas de prevencién y de conciliacion,
asi como los relativos al Sistema Unico de Gestion e Informacion; la difusion normativa y

jurisprudencial

3). En relacion con el ejercicio de la representacion; involucra, entre otras, la asuncién
de la defensa juridica de las entidades y organismos de la Administracion Publica, en calidad
de demandante, interviniente, apoderado o agente y en cualquier otra condicidn que prevea
la Ley; la designacion de apoderados, mandatarios o agentes para el cumplimiento de la
funcion anterior; la coordinacion o asuncion de la defensa juridica del Estado en los procesos
gue se adelanten ante organismos y jueces internacionales o extranjeros, el apoyo a las
diferentes entidades en la creacion y conformacién de comités técnicos de apoyo para el
mejor desempefio de sus funciones en procesos que se adelanten en instancias internacionales
0 extranjeras; la interposicion de acciones de tutela contra sentencias de condena proferidas
contra entidades publicas, la facultad de insistencia para la seleccion de sentencias de tutela
para revision por la Corte Constitucional, la participacion en los Comités de Conciliacién de
la entidades u organismos del orden nacional, con derecho a voz y voto; la actuacion como
mediador en los conflictos que se originen entre entidades y organismos del orden nacional,
el seguimiento al debido ejercicio de la accion de repeticidn por parte de las entidades del
orden nacional. La Agencia podra ejercer la representacion judicial de las entidades
territoriales mediante la suscripcion de convenios interadministrativos y el correspondiente

otorgamiento de poder

Por su parte el articulo 6°, al definir las funciones del Consejo Directivo de la Agencia
establece, entre otros aspectos que la intervencion de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado se limita a aquellos procesos en los que estén involucrados los intereses
de la Nacion, de acuerdo con su relevancia, la cuantia de las pretensiones, el interés , el interés
o0 impacto patrimonial o fiscal de la demanda; el nimero de procesos similares; la reiteracién
de los fundamentos facticos que dan origen al conflicto o de los aspectos juridicos
involucrados en el mismo; la materia u objetos propios del proceso y la trascendencia juridica

del proceso por la creacion o modificacion de un precedente jurisprudencial.
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En relacion con el alcance de la intervencion de la Agencia en los procesos contra las
entidades del Estado, el Decreto 1365 de 2013, (Presidencia de la Republica, 2013) establece

en su articulo 1°que:

“La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado podra intervenir en los procesos que se tramiten
en cualquier jurisdiccidn, siempre que en ellos se controviertan intereses litigiosos de la Nacién y el
asunto cumpla con los criterios establecidos por el Consejo Directivo de la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado.”

Conforme a lo anterior, el modelo concentrado, bajo la logica de un “Cuerpo de
abogados del Estado”, previsto en el Plan de Desarrollo 2010-2014, se transforma en su
implementacion, en un modelo mixto, en el cual, si bien la ANDJE como entidad rectora
tiene la potestad para asumir la representacion de las entidades del Estado, esta potestad esta

limitada a las definiciones de su Consejo Directivo.

El Acuerdo 06 de 2012 Consejo Directivo de la Agencia, modificado por el Acuerdo
01 de 2013, por el cual se fija el alcance de la participacion de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado en las controversias contra entidades publicas y se deroga el

Acuerdo nimero 06. Establece:

“... la Direccién de Defensa Juridica previa evaluaciéon de los veinticinco procesos judiciales mas
cuantiosos que cursan en contra de Entidades del Estado del orden nacional, propondra a la Direccion
General de la ANDJE los casos en los cuales se debe ejercer la representacién judicial o actuar

judicialmente como interviniente y designara los apoderados respectivos.

En aquellos casos en que no resulte procedente la representacidon judicial o la intervencion, la Direccion
de Defensa Juridica formulard recomendaciones a las entidades involucradas para una defensa judicial

asertiva y eficiente, si a ello hubiere lugar.

PARAGRAFO. Periddicamente, una vez la Direccion de Defensa agote su labor de intervencion en
los términos previstos en este articulo, solicitard a la Direccion de Gestion de la Informacion actualizar
la informacion respectiva para retomar los nuevos procesos que hayan ingresado al sistema y que
cumplan con este criterio de intervencion, en relacion con el pasivo contingente de la Nacion. (Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2013)

Por su parte, el articulo 3° preve la posibilidad de que los Representantes de las

entidades soliciten la revision de la estrategia de defensa en los procesos judiciales que
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consideren de importancia estratégica para el Estado o para el respectivo sector al que

pertenecen, mediante escrito debidamente sustentado.

Como se advierte, el criterio para definir la intervencion de la ANDJE en la
representacion judicial de las entidades del Estado, es claramente restrictivo; solo se
considera la intervencion en los procesos judiciales contra Entidades del Estado del orden
nacional, de estos toma los 25 mas cuantiosos y de estos selecciona los que considere que la
Agencia debe intervenir, igualmente se prevé la eventual revision de la estrategia de defensa

de los procesos de importancia estratégica.
e Mejorar la gestion del ciclo de defensa juridica

La incorporacion del concepto de “ciclo de defensa juridica” constituye un avance
importante en la comprension del alcance de la gestion de defensa juridica del Estado; desde
el punto de vista conceptual, el ciclo de defensa juridica involucra las etapas de: prevencion
del dafio antijuridico, uso de métodos alternativos de resolucion de conflictos, la

representacion del Estado en juicio y la cobranza o pago luego de la sentencia judicial.

De otra parte se identifican una serie de factores que afectan la accién del Estado en

esta materia; Grafe, y Strazza, (2014. Pag. 7) sefialan:

“En general, cuando se observa que la efectividad de la accidn juridica es insuficiente, esto puede
explicase en virtud de los problemas que subyacen en todo el ciclo de defensa juridica. Algunos de los
factores contribuyentes que afectan al conjunto de los procesos de trabajo vinculados con la gestion
juridica incluyen: deficiencias en los procesos de trabajo, capacidades técnicas limitadas, sistemas de
informacién inadecuados, deficiente gestion del conocimiento y debilidades en las funciones de

apoyo.”
Durante el periodo 2010-2014, se realizaron acciones y se incorporaron Yy/o

modificaron disposiciones relativas a los factores que afectan las diferentes etapas del ciclo,

algunas de las cuales se resefian a continuacion:

En relacion con deficiencias en los procesos de trabajo, capacidades técnicas
limitadas, la ANDJE desarrollo actividades de capacitacion a los apoderados externos y/o
funcionarios encargados de la gestion de defensa juridica de diferentes entidades del Nivel
Nacional y de algunos municipios; en relacion con las deficiencias capacidades técnicas

limitadas, sistemas de informacion inadecuados, ya hemos hecho referencia a medidas
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relacionadas con el mejoramiento de los sistemas de informacion, que se concretan en el
mejoramiento tecnoldgico de la Agencia para robustecer la plataforma que sustenta el
Sistema Unico de Gestion e Informacion de la Actividad Litigiosa del Estado y en la
modificacion y reglamentacion de dicho sistema a traves del Decreto 2052 de 2014
(Presidencia de la Republica, 2014).

De otra parte, y con el fin de favorecer los procesos de coordinacion y seguimiento
de la actividad litigiosa, los articulos 610 a 614 del Codigo General del Proceso -Ley 1564
de 2012, (Congreso de la Republica, 2012) regularon lo relativo a la intervencién de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado en procesos judiciales, conciliaciones
extrajudiciales y en el tramite de las solicitudes de extension de jurisprudencia que se

presenten ante entidades publicas.

3.4. Evaluacién de la politica

Desde el punto de vista del Ciclo de la politica, “... la evaluacién es una operacion mental
que consiste en establecer un juicio (valorar) sobre un dato (resultado), con referencia a un
valor (objetivo)” Jiménez y Soler (2014. pag.70), segun los autores citados, la evaluacion

puede clasificarse a partir de diversos criterios:

Segun su objetivo, puede ser “endoformativa” si lo que busca es el mejoramiento del
programa o la determinacion sobre la continuidad de una politica o un proyecto. S lo que
busca es informar a diferentes actores para obtener apoyo a la politica, la evaluacion sera

“recapitulativa’.

[S3)

Segln el momento de la evaluacion, esta puede ser “ex ante o a priori”, cuando se
utiliza para “pronosticar” los eventuales resultados de una politica; sera “concomitante”, Si
se realiza para monitorear y hacer seguimiento a la implementacion de la politica; y sera
“expost o a posteriori” si se realiza después de la implementacion para establecer

aprendizajes y cumplimiento de metas.

Finalmente, segun los niveles de evaluacion, esta puede ser “a nivel de medios o

eficiencia” establece la relacion entre los objetivos logrados y los recursos invertidos y hace
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comparaciones con otros sectores. “a nivel de resultados” compara resultados obtenidos con
objetivos propuestos con base en indicadores previamente definidos; “evaluacion de
impactos” busca establecer las transformaciones que la politica ha generado en relacion con

la problemaética atendida.

Ahora bien el Estado colombiano a traves de la Ley 872 de 2003, (Congreso de la Republica,
2003), creo el sistema de gestion de la calidad en la Rama Ejecutiva del Poder Publico y en

otras entidades prestadoras de servicios,

113

. como una herramienta de gestion sistematica y transparente que permita dirigir y evaluar el
desempefio institucional, en términos de calidad y satisfaccion social en la prestacion de los servicios

a cargo de las entidades y agentes obligados™...,

En general éste sistema esta concebido bajo la l6gica de la gestion por procesos; la
cual incorpora el concepto del “Ciclo del Proceso” que identifica 4 tipos de actividades que
se desarrollan, independientemente de su complejidad o propdsito, estas son: Planear, Hacer,
Verificar y Actuar. Contrario a la comprension que comunmente se maneja sobre la
evaluacion, ésta no constituye una fase final del proceso, sino que debe ser un ejercicio
permanente a lo largo del mismo, que permite identificar desviaciones que afectan el
cumplimiento de los objetivos propuestos para tomar correctivos que permitan la mejora

continua del proceso.

De acuerdo con la comprension del proceso de evaluacion desde el ciclo de la politica
y desde el sistema de gestion de calidad de la gestion publica, podriamos decir que la
evaluacion de las politicas publica en nuestro pais debiera tener caracter endoformativo,

realizarse de manera concomitante y abarcar los diferentes niveles de evaluacion.

Revisada la informacién sobre la politica de defensa juridica del Estado durante el
periodo de analisis, no se identifican ejercicios de evaluacion de la misma en ninguno de los
planes de desarrollo que abarca este ejercicio; lo mas cercano a un ejercicio evaluativo, se
encuentra en las menciones que de manera marginal se incorporaron en los informes de
gestion del Ministerio del Interior y de Justicia para los afios 2009, 2011 y 2012, en el
Informe del presidente Alvaro Uribe Vélez ante el Congreso de la Republica 2006, en el
Balance de Resultados 2011, Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014 y el Balance de

Resultados 2012, Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014. No obstante, dichos documentos,
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corresponden a la logica de un informe de gestion y no cumplen con el propésito de
establecer una valoracion sobre los resultados planteados, con referencia a los objetivos,
propuestos.

Esta situacion se explica, entre otros factores, por las deficiencias en el proceso de
formulacién e implementacion de la politica, en la medida en que en los diferentes
instrumentos utilizados para definir la politica y establecer los mecanismos para su ejecucion,
no se incorporaron criterios claros para su evaluacion y seguimiento; los objetivos se
plantearon como enunciados generales, como propdsitos de politica, pero no se definieron
metas e indicadores claros que permitieran establecer el grado de cumplimiento de los
objetivos propuestos.
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CAPITULO IV
ANALISIS

El presente analisis parte del supuesto de que la concepcion de ESDD, genera un
Estado méas garante y responsable de los derechos fundamentales de los asociados. Esto
impacta necesariamente en su régimen de responsabilidad, el cual se ha ampliado de manera
considerable con la introduccion de la formula del “dafo antijuridico” como factor genérico
de imputacion tanto objetivo como subjetivo. Adicionalmente, la mayor cantidad de
actividades intervencionistas y reguladoras del Estado social, junto con la extension de la
responsabilidad a las diferentes funciones publicas del Estado tales como la administrativa,
la legislativa, la judicial y la de control, no hacen sino incrementar las areas susceptibles de

responsabilidad estatal.

Esta mayor sensibilidad de la accion publica respecto a los derechos, libertades y
garantias de los ciudadanos, parece no verse reflejada en el actuar de los agentes del Estado
que por accién u omisién causan dafio antijuridico a las personas, poniendo en tela de juicio
los fines esenciales del Estado y los deberes de las autoridades, establecidos en el articulo 2°
de la Constitucion. Si a lo anterior se le suma, el fracaso de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos en lo contencioso administrativo (como acontece con la conciliacién
prejudicial), el predominio de una “cultura litigiosa” entre los colombianos, y una ciudadania
mas activa en el uso de mecanismos judiciales, el resultado no es otro que el crecimiento

exponencial de demandas contra el Estado colombiano.

En las siguientes lineas se presentan algunos comentarios de analisis de la politica
publica de defensa juridica del Estado en Colombia, en el periodo 2002-2014, con base en
las elementos planteados en el capitulo I11 sobre la responsabilidad del Estado en el ambito
del ESDD vy en la revision presentada en el capitulo anterior sobre las diferentes fases del

ciclo vital de dicha politica.
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4.1. Sobre la formacion de la politica

En relacion con el proceso de formacion de la politica, en primer término se identificaron
algunos elementos que, en nuestro concepto, dieron lugar a que el tema de la defensa juridica
del Estado, adquiriera la condicion de “problema publico”; fuera incluido en la agenda
publica y permitiera la consecuente toma de decisiones para su manejo. lgualmente, se
identificaron los actores relevantes; Gobierno Nacional (Presidencia de la Republica,
Ministerio de Justicia, Ministerio de Hacienda, Planeacion Nacional) Organos de Control
(Contraloria General de la Republica, Procuraduria General de la Nacion) Rama Judicial
(Consejo Superior de la Judicatura, Altas Cortes), Organismos Internacionales (Banco
Interamericano de Desarrollo, Banco Mundial, F.M.l.), Otros Actores (Centros de
investigacion, Universidades, Medios de comunicaciéon, Abogados), lo mismo que sus

estrategias de accion y sus interrelaciones.

Con base en el analisis de dichos elementos a la luz de los fundamentos conceptuales
tomados como referente, se encuentra que el proceso de formacion de la politica publica de
defensa juridica del Estado en nuestro pais, no se form6 como producto de la demanda de
fuerzas politicas o sociales, sino a partir de una oferta gubernativa, derivada del crecimiento
de desbordado de las demandas contra las entidades publicas y del impacto en las finanzas
publicas generado por el aumento de las contingencias judiciales. Esto confirma el
planteamiento segun el cual, no todas las politicas publicas surgen de un proceso de
concertacion o negociacion sobre problemas sentidos por la sociedad; es posible, como en el
caso que nos ocupa, que la politica publica se define desde el gobierno, no como una
respuesta a las demandas de la sociedad, sino una propuesta del gobierno para la solucion de
un problema, cuya dimension solo es advertida por las autoridades publicas, gracias a su
posicion privilegiada, que se concreta en su capacidad para descifrar el contexto, en tanto
tienen acceso a la informacion relevante, y la autoridad para tomar las decisiones, lo que les
permite asignar y movilizar los recursos necesarios para la implementacion de tales
iniciativas.

En lo que hace referencia a las formas de relacionamiento, dado su origen y el papel

jugado por los diferentes actores, no es posible enmarcarla dentro de alguno de los tipos de
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interaccion definidos por la teoria, pues, en dichas teorias, las interacciones suponen la
intervencion activa de actores politicos (congreso), gubernamentales y actores sociales
(ONG, gremios, grupos econdmicos, etc.); en el caso que nos ocupa, como ya se dijo, los
actores intervinientes son fundamentalmente de la institucionalidad publica, (gobierno
central, 6rganos de control, rama judicial, rama legislativa) y de organismos internacionales;
en tanto que los actores sociales no tuvieron una intervencion relevante en esta primera fase

de la formacion de la politica.

4.2. Sobre la formulacién de la politica

El analisis de la fase de formulacion de la politica se abord6 tomando en consideracion los
diferentes periodos que integran el periodo de estudio (2002- 2014); ésta fase involucra: la
identificacion de posibles soluciones, la definicion de las alternativas que se consideran méas
adecuadas para su manejo y la decision, la cual hace referencia a la formalizacion a través de
la expedicidn de los dispositivos normativos correspondientes, por parte de las autoridades
competentes. Con base en los aportes de (Lindblom 1991), se procuré clasificar le modelo

que orientd el proceso de formacion de la politica en cada periodo.

A partir de la identificacion y andlisis de los elementos anteriores se encontrd que
para el periodo 2002-206, no es posible definir de manera clara el modelo que oriento el
proceso de formulacion de la politica de defensa judicial. Si bien, de manera predominante,
se evidencian elementos caracteristicos del modelo incremental politico, fundado en la
discrecionalidad de la administracion frente a las decisiones en torno a la politica; de otra
parte, se identifican algunos elementos propios del “Modelo racional intelectivo”, en la
medida en que la incorporacion del problema a la agenda publica y las decisiones sobre los
aspectos mas relevantes tuvieron fundamento en la informacion de los entes de control; los
organismos internacionales; las autoridades judiciales y algunos centros de investigacion; no
es posible indicar que en este proceso se advierta la existencia de procedimientos claramente

definidos para su implementacion.

En la misma linea del periodo anterior, entre el 2006 y 2010, se encontré que la

formulacién de la politica, se adelanté fundamentalmente desde la institucionalidad publica;
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si bien se tuvieron en cuenta las alertas planteadas por la academia y los 6rganos de control,
lo que es propio del modelo racional intelectivo, la definicion de la politica de defensa
juridica publica, obedecio a la decision discrecional del gobierno, lo cual corresponde al
modelo incremental politico. De otra parte, a partir de la informacion analizada, se advierte
la falta de continuidad en relacién con los procesos desarrollados en el periodo

inmediatamente anterior.

Para el periodo 2010-2014, se mantiene la tendencia de los periodos anteriores en el
sentido de que el proceso de formulacién de la politica se adelanta fundamentalmente desde
la institucionalidad publica y de manera particular desde el ejecutivo nacional; aun cuando
se incorporaron aportes de la academia , de los 6rganos de control, y de los organismos
internacionales, lo que es propio del modelo racional intelectivo, la definicion de la politica
de defensa juridica publica, se aborda desde la 6rbita del gobierno, lo cual corresponde al
modelo incremental politico; igualmente, se evidencia la falta de continuidad en las

estrategias para abordar la problemaética.

Finalmente, se advierte en los tres periodos analizados, la falta de coherencia entre
los objetivos, fundamentos conceptuales y estrategias definidas en los respectivos Planes de
Desarrollo, las correspondientes Leyes del Plan y las orientaciones del Documento CONPES
3250 de 2003.

Es claro que la defensa juridica del Estado es una problematica estructural, cuyo
manejo requiere de la intervencion de diferentes entidades que conforman la estructura del
Estado y la participacion de actores relevantes de la sociedad; su atencion supone esfuerzos
de corto, mediano y largo plazo, a partir de politicas de Estado; no obstante, ha sido, y sigue
siendo manejada, a través de politicas de gobierno, con perspectivas de corto plazo,

atendiendo criterios e intereses de las administraciones de turno.
4.3. Sobre la implementacion de la politica.
En lo que hace referencia a la fase de implementacion de la politica, se identifican tres tipos

de instrumentos utilizados para la materializacion de las determinaciones planteadas en la

politica:
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Tabla # 9 Instrumentos para la implementacion de la politica

Normativo Normas de diversa indole y jerarquia (Leyes, Decretos, Resoluciones, etc.) que
desarrollan y facilitan la materializacion de los propoésitos de politica definidos en el

Plan.

Presupuestal Definicidn de los presupuestos y la asignacion efectiva de los recursos necesarios para
el éxito de la implementacion de las politicas

Administrativo y | Gestion operativa de las politicas, Sistemas integrados de Gestion coordinacién de los
de gestién diferentes subsistemas que integran la gestion administrativa (planeacion, talento

humano, contratacion, comunicaciones, TIC, documentacidn, etc.)

Fuente: Creacién propia

4.3.1. Instrumentos de caracter normativo

Revisado el proceso de implementacion en los diferentes periodos, se identifica un
preponderante peso de los instrumentos de caracter normativo, si bien, tal como lo afirma,
(Meny & Thoenig, 1992, pag. 102) “... El recurso a textos con valor juridico no es mas que
una de las técnicas de que dispone la autoridad publica para actuar: puede gravar, edificar,
hablar, subvencionar, negociar, etc...”, la copiosa normatividad (leyes, decreto, directiva,
resoluciones, circulares, etc.) expedida para el desarrollo de los diferentes propoésitos de
politica definidos en cada uno de los periodos, contrasta con los pobres resultados obtenidos
en las diferentes materias objeto de regulacion; en tal sentido, resulta evidente que los
instrumentos normativos, si bien son necesarios para la materializacion de las politicas, la
profusién normativa no implica necesariamente mayores resultados. (Ver anexo xx Normo-

grama de la defensa juridica)

De otra parte, al igual que lo advertido en la fase de formulacion, se evidencia la falta
de coherencia entre las diferentes disposiciones expedidas para la implementacion de la

politica, lo mismo que la falta de continuidad entre los periodos.
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4.3.2. Instrumentos de caracter Financiero

En lo que hace referencia a los instrumentos de caracter financiero; se identifican dos
escenarios; en primer término, los instrumentos relacionados con la gestion de los pasivos
contingentes para el pago de sentencias y en segundo lugar, los esfuerzos relacionados con
asignacion de recursos para la gestion de las diferentes componentes de la politica.

En cuanto a la gestion de los pasivos contingentes, se expidié la Ley 819 de 2003, por
la cual se dictan normas orgénicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia
fiscal y se dictan otras disposiciones, el articulo 1° de dicha norma establece la obligacion
del gobierno nacional de presentar ante las comisiones econdémicas de Senado y Camara,
como insumo para el debate sobre la ley anual de presupuesto, un “Marco Fiscal de Mediano
Plazo”, el cual debe contener, entre otros aspectos, “Una relacion de los pasivos contingentes

que pudieran afectar la situacion financiera de la Nacion”

De otra parte el Decreto 1795 de 2007, por medio del cual se adopta el Sistema Unico
de Informacion para la gestion juridica del Estado, establece entre otras obligaciones, la de
reportar la informacion correspondiente a la valoracion de los pasivos contingentes; dada la
complejidad que representa dicha valoracion, en el afio 2011 la Direccion General de Crédito
Publico y Tesoro Nacional Subdireccion de Riesgo, elabord el documento “Metodologia

“Valoracion de Pasivos Contingentes por Sentencias y Conciliaciones.”.

Dicho documento plantea dos caracteristicas que no permitieron su efectiva
implementacidn; en primer término, la metodologia supone el manejo y registro por parte de
los apoderados de informacion histérica de cada proceso que permita establecer la
valoracidn de los posibles riesgos en actividades litigiosas y para la identificacion de patrones
de comportamiento o de resultados; lo cual se dificulta dada la dinamica de gestidn de la
defensa judicial, sustentada principalmente en la contratacion de apoderados externos con
baja remuneracion y alta rotacion. En segundo lugar, el modelo propuesto se presenta en un
lenguaje tecnico, con conceptos propios de las areas econémicas, lo cual constituye una
barrera para su apropiacion por parte de los apoderados y funcionarios encargados de la

gestion juridica en las entidades; a titulo de ilustracion tenemos el siguiente aparte:
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“... En el contexto de este manual, cada nodo comprende un estado diferente del proceso,
dependiendo de los nodos predecesores en el arbol. Por ejemplo, el nodo superior (nodo 1)
representa un proceso que se encuentra en primera instancia y no ha sido fallado, los dos nodos
siguientes (nodos 2 y 3) representan la segunda instancia, dependiendo del fallo que se obtuvo en

primera instancia (a favor o en contra). Nodos Aristas Probabilidades Condicionadas

Los siguientes nodos (del nodo 4 al 9), representan la tercera instancia o recurso extraordinario, de

manera que se incorpora la informacion del fallo, tanto en primera como en segunda instancia.

Los nodos representan las variables basicas del problema:

(..)

El otro elemento fundamental del &rbol son las aristas, que representan las dependencias
probabilisticas. La informacién cuantitativa viene dada por un conjunto de distribuciones de

probabilidad condicionada...”

Ahora bien, la informacion sobre el comportamiento del pago de sentencias y
conciliaciones y del pasivo contingente, pone en cuestion la eficacia de las medidas
implementadas para controlar esta materia; segun cifras del Ministerio de Hacienda citadas
en el Proyecto BID Fortalecimiento a la Defensa Juridica del Estado Numero del proyecto:
CO-L1097

“a). En cuanto al costo fiscal, se observa que desde el afio 2002, el Estado destina
anualmente una cantidad cada vez mayor de recursos al pago por sentencias y
conciliaciones. Mientras que en 2002 el Estado desembolsé US$47 millones, en 2010
esta cifra ascendio a US$351 millones, es decir, un aumento de 748%. De hecho, la
tasa de crecimiento promedio anual en pago de sentencias y conciliaciones en el
periodo 2002-10 fue de 28.6%4.

b). En lo que se refiere al pasivo contingente, las Gltimas estimaciones del MHCP
sobre este valor para el periodo 2010-20 es de US$215,650 millones, lo que significa
el 81.4% del PIB y 2.9 veces superior al presupuesto nacional de 2010 (US$74,150
millones). Estos costos podrian representan un riesgo para el éxito de la estrategia de
ajuste fiscal planteada por el gobierno y la adopcién y la implantacion de la regla

fiscal recién aprobada por el Congreso.
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De otra parte, en lo que tiene que ver con asignacion de recursos para la gestion de

las diferentes componentes de la politica; el gobierno nacional, con base en las previsiones

de los documentos CONPES 3248 de 2003 Programa de Renovacion de la Administracion
Publica (PRAP) y CONPES 3250 de 2003, Lineas de accion para el fortalecimiento de la

defensa legal de la nacion y para la valoracion de pasivos contingentes; gestiono recursos de

la banca internacional.

Tabla # 10 Financiacion Créditos BID para la financiacion de la Politica Publica de
Defensa Juridica del Estado

Programa de Renovacion

de la Administracion
Puablica (PRAP

CONPES 3248

de 2003

i) Redisefios institucionales ii)

Gestion del empleo publico;
iii) Mejoramiento de los
sistemas de gestion juridica y
de gestion de activos; iv)
Transparencia de la
informacién en la gestion

publica.

e

BID

Proyecto CO0266

Operacién 1561/0C-CO

Total:

USD 18.811.000

Contrapartida:

USD 8.465.000

Para el componente de Gestion
Juridica, se asignan USD672000

Lineas de accién para el
fortalecimiento de la
defensa legal de la nacion
y para la valoracion de

pasivos contingentes

CONPES 3250
de 2003

A. Disefio e implementacion
del

informacién para la defensa

sistema de recaudo de

legal del Estado y la valoracién
de pasivos contingentes.

B. Disefio de modelos de
gestion (para las éareas de
apoyo juridico de las
entidades)

C. Disefio plan de capacitacion
D. Propuestas normativas para
la sostenibilidad institucional
del Programa de Defensa Legal
del

Estado.

BID: Proyecto: CO-L1041.
Operacién: 2277/0C-CO  Total:
USD 21.382.325

Unicamente el componente
relacionado con el apoyo al
ordenamiento de la informacién

normativa que implicaria; (i) la
depuracién y validacion de la
informacién normativa cargada al
sistema Unico de informacion
normativa; (ii) el apoyo a un proceso
de analisis de vigencias; (iii) la
consolidacion de arreglos
institucionales para la actualizacion
continua del sistema; vy, (iv) la
adquisicion de equipos, software y

licencias.
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Agenda Reuniones Consejo de
Defensa Chile

BID

Proyecto:
CO-T1221
Operacién:
ATN/SF-12017-CO
Total: USD 4.382

Concepto favorable a la
nacion para contratar un
empréstito
Externo con la banca
multilateral hasta por la
suma de us$10

Millones o su equivalente
en otras monedas
destinado a

Financiar el programa de
fortalecimiento de la
defensa juridica

Del estado

CONPES 3722
DE 2012

Mejorar la efectividad de la
gestion de la defensa juridica
de la Nacion, de manera que se
reduzca la vulnerabilidad de la
misma por fallos
desfavorables.

Los objetivos especificos de la
operacion incluirédn: (i) dotar a
la defensa juridica del Estado
de un marco institucional y
(i)

mejorar la gestion del ciclo de

ejecutivo  adecuado,
defensa juridica y (iii) mejorar
la gestion estratégica del
sistema a través de un control y
monitoreo de la actividad que
realizan los  operadores

juridicos de las entidades.

BID

Proyecto: CO-L1097
Operacion:2755/0C-CO

Total: USD 10.000.000

i) Apoyo a la instalacién de la nueva
Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (ADJNE); (ii)
mejora de la gestion del ciclo de
(iii)

fortalecimiento de la gestion de la

defensa juridica del Estado;

informacién y el conocimiento.

Fuente: Creacion propia

Ademas de los recursos asignados para el desarrollo de los programas financiados por

el BID, el gobierno nacional ha asignado recursos del presupuesto nacional para programas

relacionados con la defensa juridica; de igual forma en cada una de las entidades del Estado

se destinan recursos para este rubro; de otra parte, se advierte como la estructura de gastos

relacionados con la defensa juridica se hace cada vez mas compleja y costosa, asi al

tradicional rubro de representacion externa, se suman gastos relacionados con el anélisis de

riesgo juridico, sistemas de gestion de la informacion judicial, servicios de vigilancia judicial,

servicios de investigacion judicial, servicios de representacion juridica especializada (Altas

Cortes, Tribunales de Arbitramento, instancias internacionales, etc.).
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Gréfica # 7 Costos asociados a la Defensa Juridica

Valor némina de planta Oficinas Juridicas
Valor contratos Representacion externa lay 2a instancia diferentes jurisdicciones

. Valor contratos representacion externa especializada(Altas Cortes, Tribunales de Arbitramento,

instancias internacionales
. Valor contratos Servicios de vigilancia judicial
‘ Valor contratos Servicios de investigacion judicial

. Valor contratos Sistemas de gestion de la informacion judicial

Fuente: Creacion propia

Finalmente, habria que sefialar que, no se advierte un balance positivo entre los
recurso asignados a la politica de defensa judicial y los resultados frente a los factores que
mayormente generan preocupacion en relacion con la defensa juridica del Estado, esto es, el
crecimiento de los pasivos contingente, la creciente litigiosidad y el alto indice de fracaso
judicial. Una muestra contundente de este desbalance, se encuentra en el informe de Gestion
de la ANDJE 2014 el cual sefiala:

“...De acuerdo con los calculos de la Direccion de Gestion de Informacion de la Agencia, los
desembolsos realizados por las Entidades Publicas de orden nacional han tenido un crecimiento
exponencial del 495% entre el afio 2000 y el 2013.

La Nacién presenta una tendencia creciente en los pagos de sentencias y conciliaciones desde el afio
2000 que, en términos generales, estd explicada tanto por el aumento en la cantidad de procesos como
por los montos de sus pretensiones. Sin embargo, no se puede ignorar como posible causa del
incremento en los pagos, su correlacion con las debilidades y limitaciones en la capacidad de defensa
legal por parte del Estado, lo cual se evidencia en la baja tasa de éxito de la defensa juridica de las
entidades. El conjunto de estas deficiencias se convierte en el objeto de gestion de la Agencia, con

miras a prevenir el dafio antijuridico y a mejorar la defensa con el fin de proteger el patrimonio publico

En el 2014 se alcanz6 un pico para la Nacion del orden de $1.16 billones de pesos. Mientras en el afio
2000 se cancelaron alrededor de $200.592 millones, para el 2013 el valor pagado fue superior a $

993.739 millones. Tan solo entre el 2011 y el 2012 los pagos realizados se incrementaron en un 40%2.

De acuerdo con el Marco Fiscal de Mediano Plazo de 2013 — 2023 el calculo probabilistico, realizado
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico - MHCP, estim6 que las obligaciones contingentes
por actividad litigiosa ascienden a $102 billones de pesos. El pasivo contingente presenté un
incremento de 14,2% respecto a las estimaciones realizadas el afio anterior. (ANDJE 2014 péagina 6-
7)
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Salvo en el factor de éxito judicial se advierte una mejoria, si se considera que para el
afio 2010 la tasa de éxito judicial se encontraba en el 27%

crecimiento de los
pasivos
contingente

Tabla # 11 Evolucion factores criticos 2002 -2014

Segin CONPES 3250 2003 se estima en Quinientos
millones de ddlares (US $500 millones), con una
tendencia creciente que a criterio del informe en el
afio 2006 podria representar un dos por ciento (2%)
del PIB (pagina 12).

Las obligaciones contingentes por actividad
litigiosa ascienden a $102 billones de pesos. El
pasivo contingente present6 un incremento de
14,2% respecto a las estimaciones realizadas el
afio anterior. (ANDJE 2014 pagina 6-

Procesos contra el
Estado

51.484 demandas (CONPES 3250 2003 péagina 8)

393.851 procesos activos.
$226 billones en pretensiones.

indice de fracaso

No disponible el dato para 2002, en el afio 2010 la

Para 2014 la tasa de “éxito procesal se estimd
en el 50.5% (ANDJE 2016 diapositiva 6)

judicial tasa de éxito procesal era del 27% (ANDJE 2016
diapositiva 6)

Fuente: Elaboracion propia

4.3.3. Instrumentos de caracter administrativo y de gestion

Dentro de este grupo de instrumentos, se encuentran todos los mecanismos establecidos para
sustentar la gestion de la administracion, para efectos de nuestro estudio se identifican dos
grandes grupos: 1) Los instrumentos que impactan toda la actividad de la administracion, alli
se destacan los procesos relacionados con la implementacion de Sistemas de control interno
y gestion de calidad, orientados a la coordinacion de los diferentes subsistemas que integran
la gestion administrativa (planeacion, talento humano, contratacién, comunicaciones, TIC,
documentacidn, etc.), desde la perspectiva de los procesos. 2) Los instrumento propios de la
gestion de defensa juridica, dentro de los que se destaca lo referente al Sistema Unico de
Informacion Litigiosa del Estado, denominado LITIGOB, el cual se desarrollé en dos fases
y actualmente se conoce como e-Kogui; igualmente, la incorporacion dentro de la gestion de
la defensa juridica, del concepto del “ciclo de la defensa juridica”, a partir del cual se

trasciende la mirada reduccionista, centrada en el litigio.

En lo que se refiere a los sistemas de Control Interno y Calidad?8, éstos constituyen

modelos referenciales para la gestion y estan encaminados a favorecer la eficiencia y la

18 en desarrollo de lo previsto articulo 5° de la Ley 87 de 1993, el Decreto 1599 de 2005, en su articulo 1°adopt6
el Modelo Estandar de Control Interno para el Estado Colombiano MECI 1000:2005, de otra parte, la Ley 872
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eficacia en la gestion; aun cuando tienen ldgicas, estructuras y lenguajes diferentes,

comparten el propdsito de contribuir a mejorar la gestion de las entidades puablicas.

El MECI, estd fundado en los principios de Autocontrol, autogestion y
autorregulacion y se estructura a partir del agrupamiento de los diferentes componentes y
elementos que integran la gestion de la entidad.

“... a través del MECI, - aplicando el ciclo Planear, Hacer, Verificar y Actuar-, se estableceran los
correctivos que se presenten en el ejercicio de formulacion e implementacion de los planes de accién,
de manera tal que sirva de sustento para las decisiones de los directivos y promueva el fortalecimiento
continuo del Control Interno, como elemento transversal para que las entidades puedan cumplir sus
objetivos y lograr sus resultados, aplicando los tres pilares: el Autocontrol, la Autogestién y la
Autorregulacion.

Objetivos de control de cumplimiento

a) ldentificar, el marco legal que le es aplicable a la organizacion, con base en el principio de

autorregulacion.

b) Establecer las acciones que permitan a la organizacion garantizar razonablemente el cumplimiento

de las funciones a su cargo, con base en el marco legal que le es aplicable (principio de autogestién).

c) Disefiar los procedimientos de verificacion y evaluacién que garanticen razonablemente el
cumplimiento del marco legal aplicable (principio de autogestion).” DAFP (2014 p13)

Por su parte el sistema de gestion de calidad para el sector publico desarrollado a
partir de la en la NTCGP 1000, estructura a partir de dos caracteristicas fundamentales: el
enfoque al cliente y la gestion por procesos basado en la mejora continua, para lo cual se
incorpora el concepto de “Ciclo del Proceso” conocido como PHVA (Planear, Hacer,

Verificar y Actuar)

de 2003 cred el sistema de gestion de la calidad en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, el cual fue desarrollado
mediante la Norma Técnica de Calidad en la Gestion Publica NTCGP 1000:2004, que fue incorporada mediante
el Decreto 4110 de 2004, esta norma determina las generalidades y los requisitos minimos para establecer,
documentar, implementar y mantener un Sistema de Gestidn de la Calidad en los organismos, entidades de la
rama ejecutiva. Luego de la fase de implementacion de estos modelos referenciales, se identificaron debilidades
gue hicieron necesaria la revision y ajuste de las disposiciones que los regulaban, es asi que en el afio 2009,
mediante el Decreto 4485 de 2009 realiz6 la actualizacion de la Norma Técnica de Calidad en la Gestion Publica
NTCGP 1000 2004, y se adoptd la version 2009 de la misma; la nueva version plantea la articulacion de los dos
modelos referenciales e incorpora la matriz de homologacion de las dos normas- Por su parte el MECI 1000-
2005, fue modificado por el MECI 1000- 2014 e incorporado mediante el Decreto 943 de 2014.
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Desde la perspectiva de la defensa juridica del Estado, la implementacion de los
principios que orientan el MECI y la NTCGP 1000 en las diferentes entidades de la rama
ejecutiva, contribuiria de manera formidable a la diminucion de la litigiosidad contra el
Estado. Es claro que si una entidad tiene identificado el marco legal que regula su gestion;
adelanta sus actividades con fundamento en dichas disposiciones; cuenta con procedimientos
de verificacion y evaluacion para validar su cumplimiento; centra su gestion en la satisfaccion
de las necesidades de sus clientes y esta orientada a la mejora continua de sus procesos; la
posibilidad de que sea demandada con ocasion de su gestion, se reducira considerablemente
y en caso de ser llevada a instancias judiciales, tendrd mejores argumentos y estara preparada

para atender la eventualidad de un litigio.

Ahora bien, vistas las cifras que dan cuenta del crecimiento desbordado de la
litigiosidad contra el Estado entre los afios 2000 a 2014, resulta evidente que la
implementacion del modelo MECI y de la NTCGP 1000, no ha contribuido de manera

eficiente al mejoramiento de la defensa juridica del Estado.
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Gréfica # 8 Mejora continua del sistema de gestion de calidad

Clientes
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Fuente: NTCGP 1000 2009 ICONTEC (2009 p. 8)

Gréfica # 9 Evolucion norma MECI
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De otra parte, se encuentran los instrumento propios de la gestion de defensa juridica,
dentro de los que se destaca lo referente al Sistema Unico de Informacion Litigiosa del
Estado, denominado LITIGOB, el cual se desarrollé en dos fases y posteriormente se
convirtio en lo que actualmente se conoce como e-Kogui; con éste sistema se busca superar
una de los factores estructurales que afectan la defensa juridica del Estado, como lo es el
relativo a las deficiencias respecto de la informacidn sobre los procesos que cursan contra el
Estado.

En lo que hace referencia a la informacion sobre procesos judiciales, el alto volumen
de recursos asignados al desarrollo de este sistema, no se corresponde con los avances
logrados en materia de informacion durante el periodo de anélisis; es asi como segun la
ANDJE 2014, En relacion con este sistema, la (ANDJE 2014 p.10) sefiala que “...Para
septiembre de 2013, 266 entidades del orden nacional reportan su actividad judicial en el
Sistema, comparando con 160 entidades que lo hacian a finales de 2010, incremento de
63%.”; respecto de este mismo tema, en el informe de gestién con corte a 30 de junio de
2014 la (ANDIJE 2014 (2) p.14) senala que “...Al corte de este informe se tienen 284
entidades identificadas como del orden nacional, vinculadas al Sistema Unico de Gestion e

informacion Litigiosa del Estado, por lo que cuentan con rol de administrador del Sistema
en la entidad y apoderados habilitados en el Sistema.” Aun cuando la cobertura registrada

es importante y plantea un crecimiento fuerte con respecto al periodo anterior, esta solo
corresponde al 65% de las 384 entidades del nivel nacional, registradas en el directorio de
entidades publicas del sistema CHIP. De otra parte es importante diferenciar entre las
entidades gue estan registradas en el sistema, las que reportan informacion al sistema y las

que tienen informacidn actualizada en el sistema.

La incorporacion del concepto de “ciclo de la defensa” se materializ6 inicialmente a
través del CONPES 3722, mediante el cual se autoriz6 la contratacion de un crédito con el

BID destinado a financiar el programa de fortalecimiento de la defensa juridica del Estado;

19 Contaduria General de la Nacién (2016)
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el Proyecto finalmente aprobado por el BID, plantear 3 componentes, uno de los cuales es el

orientado a “Mejorar la gestion del ciclo de defensa juridica” 2°

Gréfica # 10 Esquema ciclo de defensa
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Fuente: Informe sobre la actividad litigiosa del Estado con corte a septiembre de 2013 (ANDJE 2014 p.46)

La implementacion de las acciones orientadas al mejoramiento del ciclo de defensa
judicial, abarcan en primer lugar todo lo relacionado con el Sistema Unico de Informacion
Litigiosa del Estado, respecto del cual ya hemos sefialado sus avances y limitaciones; de otra
parte, involucra la planeacion y ejecucidn de acciones relacionadas con cada una de las fases

del ciclo de defensa juridica, frente a las cuales se definen metas con corte a 2017, y se

20 Respecto del ciclo de defensa, el Documento CONPES 3722 de 2011 sefiala: “El componente financiara: (i)
la formulacion de estrategias de prevencion del dafio antijuridico, (ii) la elaboracion de criterios e incentivos de
utilizacion del método de la conciliacién, (iii) el disefio de nuevas estrategias de defensa juridica ante 6rganos
judiciales nacionales e internacionales, (iv) la implementacién del nuevo sistema de gestion de casos, (v) el
disefio de procedimientos para una gestion eficiente de los pagos por sentencias y (vi) el disefio e
implementacion inicial de un plan de restructuracion de las oficinas de defensa juridica en entidades publicas.
Por su parte el proyecto aprobado por el BID plantea: “Se observan también deficiencias en la gestion del ciclo
de defensa juridica. Esta situacion se ve reflejada en la baja capacidad del Estado para: (i) prevenir el dafio
antijuridico, con el fin de evitar practicas que causen desafueros o un uso inadecuado del poder por parte del
Estado; (ii) hacer uso eficiente de la conciliacion previa a la judicializacion, ya que no existen incentivos legales
y econdmicos adecuadamente alineados; (iii) mejorar la efectividad de la defensa juridica ante los tribunales
nacionales e internacionales; y (iv) reducir los pagos por intereses de mora como consecuencia del retraso en
las reparaciones econdmicas tras sentencia firme contra el Estado.
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relacionan proyectos y acciones, no obstante, no se determinan niveles de avance respecto

de las metas propuestas; sobre este particular, se advierte que dentro del Sistema de
seguimiento a metas del gobierno (SISMEG-SINERGIA), para el periodo 2010-2014, solo

se reportan dos indicadores relacionados con los avances en LITIGOB (LITIGOB Fase Il

funcionando y Entidades gestionando los procesos judiciales sobre el sistema.), revisada la

informacion registrada en SINERGIA sobre estos indicadores, no se reportan avances.

Tabla # 12 Planeacion mejoramiento del ciclo de defensa juridica

FASE

DESCRIPCION Y METAS

PROYECTOS Y ACCIONES

<

SISTEMA UNICO
DE GESTION E
INFORMACION

LITIGIOSA DEL
ESTADO

El Sistema Unico de Gestion e
Informacion de la Actividad Litigiosa del
Estado, es una de herramienta para la
adecuada gestion del riesgo fiscal
asociado a la actividad judicial y
extrajudicial de la Nacidn, asi como para
monitorear y atender los procesos que se
deriven de aquella en los que se
encuentran  involucradas  entidades
publicas del orden nacional y entidades
privadas que administren  recursos
publicos, de una forma eficaz, eficiente y
oportuna.

Su objetivo, es brindar mecanismos
focalizados a la generacién de
conocimiento, suministrar informacién
que permita formular politicas de
prevencion del dafio antijuridico, generar
estrategias de defensa juridica y disefiar
politicas para la optimizacion de los
recursos requeridos para la gestion del
ciclo de defensa juridica, asi como para
realizar una adecuada gestién del riesgo
fiscal.

Impacto:

O Mejora en la Gestion del Ciclo
de Defensa Juridica

O Fortalecimiento de la gestion de
la informaciéon estratégica y del
conocimiento

Metas 2017:

0 100% de las Entidades del Orden
Nacional utilizando el Sistema Unico de
Gestion e Informacion Litigiosa

Accién: Elaboracion de la encuesta de
evaluacion de gestion del ciclo de defensa
juridica. Accion: Avance en la elaboracion de
los documentos metodolégicos e inicio de
depuracién de la base de datos de procesos
judiciales donde es parte una entidad del orden
nacional.

Accién: Informe de consistencia de datos de
procesos judiciales contenidos en el Sistema.
Accién:  Incorporar las solicitudes de
conciliacion y las demandas comunicadas a la
Agencia y radicarlas en el Sistema.

Accion: Disefio de herramienta web para la
recepcion digital de las convocatorias de
conciliacion allegadas a la Agencia, asi como
de las notificaciones de las demandas.

Accion: Enriquecimiento del Sistema a través
de la implementacion de nuevos médulos y
nuevas  funcionalidades.  (Mddulo  de
autenticacion, perfiles, y otras
funcionalidades).

Accién: Disefio y puesta en marcha de los
mdédulos "Gestion de casos prejudiciales”,
"Gestion de Comités de Conciliacion”,
"Gestion de Procesos Judiciales ", "Pagos y
cumplimiento de sentencias”, "Gestion de
Tutelas™ y "Jurisprudencia y Doctrina™.
Accién: Construccion de las herramientas
tecnoldgicas para la migracion de informacion.
Accion: Elaboracién de la documentacion
técnica y funcional del Sistema Unico de
Gestion e Informacion de la Actividad
Litigiosa del Estado.

Accion: Elaboracion de documento sobre la
evolucion funcional del Sistema.  Accién:
Disefio e implementacion de tutoriales de uso
del Sistema.
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FASE

DESCRIPCION Y METAS

PROYECTOS Y ACCIONES

O 90% de las Entidades del Orden
Nacional  registrando el  tiempo
trascurrido para el pago de sentencias y
conciliaciones

O 90% de las Entidades del Orden
Nacional con herramientas para calcular
los riesgos fiscales

Accion: Construccion de manuales de usuario

y otras ayudas técnicas.

Accién:  Realizacion de

socializacion y sensibilizacién.

Proyecto - Implementacion del Méddulo

Jurisprudencial en Litigob.

Linea jurisprudencial - Liquidacion vy

reestructuraciéon de entidades publicas.
Linea jurisprudencial — Dafios

causados a conscriptos.

Linea jurisprudencial - Dafio a miembro

voluntario de la fuerza publica.

Linea jurisprudencial - Conciliacion

prejudicial y judicial en lo contencioso

administrativo.

Linea jurisprudencial - Privacién Injusta de la

libertad — Complemento.

Jornadas de

1.

Actuaciones
Prejudiciales

Se entiende por acciones prejudiciales

aquel conjunto de actuaciones que se

desarrollan para tratar de resolver un

conflicto antes de someter tal diferencia o

controversia a una decision judicial o

arbitral, tales como los mecanismos

alternativos de solucion de conflictos y la
conciliacion prejudicial.

Impacto:

% Mejora en la Gestion del Ciclo de
Defensa Juridica

% Fortalecimiento de la gestion de la
informacién  estratégica y del
conocimiento

Metas 2017:

« Incremento en la tasa de conciliacion
a20%

s 80% de las entidades del orden
nacional con politicas, directrices e
instructivos de conciliacion
redisefiados e implementados

Accion: Disefio y puesta en marcha de los
maédulos "Gestién de casos prejudiciales” y
"Gestion de Comités de Conciliacion™.
Accién: Elaboracion de la encuesta de
evaluacion de gestion del ciclo de defensa
juridica.

Proyecto - Pautas minimas para la gestion de la
defensa de las nuevas entidades.

Proyecto -Impacto de la nueva normatividad
(CPACA y CGP) en el ejercicio de la defensa
por parte de las entidades del Estado.

Accion: Participacion con voz y voto en los
comités de conciliacién de las entidades.
Accion: Ejercer las funciones de mediador en
conflictos que se originen entre entidades
administrativas del orden nacional.

Accion: Disefio de protocolos para una efectiva
defensa de los intereses del Estado, asi como
una efectiva promocion de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos. .

Por proceso judicial es el conjunto de
actuaciones que se producen desde el
momento que se solicita a un juez o
tribunal la resolucion de una
controversia mediante una decision
Judicial. Aplica también en el caso de la
justicia arbitral.

Impacto:

% Mejora en la Gestién del Ciclo de
Defensa Juridica

% Fortalecimiento de la gestién de la
informacién estratégica y del
conocimiento

Metas 2017:

Accion: Disefio y puesta en marcha de los
maédulos "Gestion de Procesos Judiciales " y
"Médulo de Jurisprudencia y Doctrina".
Accién: Elaboracion de la encuesta de
evaluacion de gestion del ciclo de defensa
juridica.

Accién: Reporte diario de Movimientos de
Procesos Judiciales en los que es parte una
entidad del orden nacional

Accién: Caracterizacion mensual de la
actividad litigiosa sectorial y boletin trimestral
sobre la actividad litigiosa de la Nacion.
Proyecto - Metodologia para evaluar la cuantia
en procesos de la CIDH.
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FASE

DESCRIPCION Y METAS

PROYECTOS Y ACCIONES

< Disminucion en el valor de las
condenas de las 20 entidades mas
demandadas

¢ Reducir el flujo anual de pagos por
sentencias de todas las entidades del
orden nacional

«+ Incremento en la tasa de éxito de las
20 entidades mas demandadas en 9%
porcentuales (36%).

< 80% de las entidades del orden

nacional con politicas integrales de

defensa juridica redisefiadas e

implementadas

Proyecto— Modelo de probabilidad del éxito del
Estado en procesos en su contra.

Proyecto - Metodologia para la valoracién de
las cuantias de los procesos.

Proyecto — Analisis de las causas que generan
laudos arbitrales contra el Estado.

Accién: Coordinacion de la Defensa. La
Direccion de Defensa ha realizado la
coordinacion, en 179 pleitos con pretensiones
alrededor de los 29.6 Billones,

Accién: Intervencion Procesal: La Direccion de
Defensa propuso a la Direccion General, a
partir del analisis realizado de los 25 procesos
mas cuantiosos para el Estado y de los procesos
de mas de 20.000 Millones remitidos por la
DGl,

Accion: Linea de Defensa para alternativas
administrativas y procesales para finiquitar los
procesos ejecutivos de sentencias judiciales

La DDJ trabaja en la elaboracion de una cartilla
mediante la cual se le entregue a Colpensiones
lineas de defensa para finiquitar los procesos
gjecutivos y evitar el tramite de futuros
conflictos derivados de la ejecucion de
sentencias judiciales en temas pensionales y de
seguridad social.

f

3.
Cumplimiento y

Pago de
Sentencias

Por cumplimiento y pago de sentencias se
entiende el deber del Estado de atender la
parte resolutiva de las providencias
judiciales y arbitrales en cuento a las
obligaciones de hacer y/o pagar
oportunamente una suma de dinero.

Impacto:
1. Mejora en la Gestion del Ciclo
de Defensa Juridica

Metas 2017:

1. Reducir el flujo anual de pagos
por sentencias de todas las entidades del
orden nacional

2. 90% de las Entidades del Orden
Nacional registrando el tiempo
trascurrido para el pago de sentencias y
conciliaciones

Accion: Disefio y puesta en marcha del médulo
"Pagos y cumplimiento de sentencias".
Accién: Elaboracion de la encuesta de
evaluacion de gestion del ciclo de defensa
juridica

Proyecto - Pago de sentencias y conciliaciones.
Complemento al proyecto de pagos de
sentencias y conciliaciones.

Accion: Acompafiamiento en el pago de
sentencias ejecutivas bajo el marco del
Acuerdo 007 de 2012.
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FASE

DESCRIPCION Y METAS

PROYECTOS Y ACCIONES

4.Accion de
Repeticion y
Recuperacion
del recurso
publico

Se entiende por accién de repeticion
aquella que se ejerce por el Estado contra
el funcionario o servidor publico
responsable de las indemnizaciones que
deba pagar la Administracién causadas
por culpa grave o dolo en el ejercicio de
sus funciones.

Impacto:

1. Mejora en la Gestion del Ciclo
de Defensa Juridica

Accién: Actualizacion de la informacion
contenida en el Sistema Unico de Gestion e
Informacion de la Actividad Litigiosa del
Estado. Accion: Fijacion de lineamientos. La
DDJ expidio lineamientos para el ejercicio de
la Accion de Repeticion en las entidades del
Orden Nacional.

Accion: Seguimiento al ejercicio de la Accion
de repeticién.

Accion: Adelantar las acciones judiciales y
administrativas pertinentes con la finalidad de
recuperar recursos publicos. Coadyuvancia a
Accion de Lesividad interpuesta por
FONPRECON a un beneficiario de pension.

Se entiende por dafio antijuridico aquel
perjuicio provocado a una persona gque no
tiene el deber juridico de soportarlo. Se
tomardn medidas o acciones para evitar
que este dafio se produzca por causas
imputables al Estado.

Impacto:

% Mejora en la Gestién del Ciclo de
Defensa Juridica

% Fortalecimiento de la gestion de la
informacién  estratégica y del
conocimiento

Metas 2017:

«» Disminucién en el valor de las
condenas de las 20 entidades mas
demandadas

¢ Reducir el flujo anual de pagos por
sentencias de todas las entidades del
orden nacional

<+ Incremento en la tasa de éxito de las
20 entidades mas demandadas en 9%
porcentuales (36%).

< 80% de las entidades del orden
nacional con politicas integrales de
prevencion del dafio antijuridico
redisefiadas e implementadas

Accién: Elaboracion de la encuesta de
evaluacion de gestion del ciclo de defensa
juridica.

Accién: Reporte diario de movimientos de
procesos judiciales en los que es parte una
entidad del orden nacional.

Accién: Caracterizacion mensual de la
actividad litigiosa sectorial.

Guia para la generacién de politica de
prevencion del dafio antijuridico.

Proyecto -Manual para la formulacién de una
politica publica de prevencién del dafio
antijuridico.

Linea jurisprudencial - Privacion Injusta de la
libertad, reduccién de las demandas por
privacion injusta de la libertad. (Terminada).
Proyecto - Desarrollo de un esquema de
decisién correcta para imponer una medida
cautelar de privacion de la libertad -
Complemento

Proyecto - Taxonomia de causas.
Estandarizacion de las causas que generan
litigiosidad.

Proyecto - Construccion de una politica de
prevencién para una causa que genere alta
litigiosidad en la Policia Nacional.

Proyecto - Contrato realidad.

Proyecto — Victimas.

Proyecto - Archivos institucionales publicos
como herramienta para fortalecer la defensa
juridica del Estado.

Proyecto - Analisis e informe FUGCC
(Conciliacion extrajudicial).

Proyecto - Desarrollo y actualizacion de la
base de datos de la jurisprudencia del Consejo
de Estado.
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FASE DESCRIPCION Y METAS PROYECTOS Y ACCIONES

Accién: Disefio de protocolos para una efectiva
defensa de los intereses del Estado, asi como
una efectiva promocién de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos.

Fuente: Elaboracion propia con base en: Informe sobre la actividad litigiosa del Estado con corte a septiembre
de 2013 (ANDJE 2014 p. 51-61)

4.4. Sobre la evaluacion de la politica

No se identifican ejercicios de evaluacion de la politica en ninguno de los planes de desarrollo
que abarca este ejercicio; los ejercicios evaluativos, se encuentra en las menciones que de
manera marginal se incorporaron en los informes de gestion del Ministerio del Interior y de
Justicia para los afios 2009, 2011 y 2012, en el Informe del presidente Alvaro Uribe Vélez
ante el Congreso de la Republica 2006, en el Balance de Resultados 2011, Plan Nacional de
Desarrollo 2010 — 2014 y el Balance de Resultados 2012, Plan Nacional de Desarrollo 2010
—2014. No obstante, dichos documentos, corresponden a la I6gica de un informe de gestion
y no cumplen con el proposito de establecer una valoracion sobre los resultados planteados,
con referencia a los objetivos, propuestos.

A titulo de sintesis se presenta el siguiente ejercicio que nos permite establecer de manera
gréafica la evolucidn de la defensa juridica del Estado durante el periodo evaluado, visto a la
luz de los diferentes modelos de anélisis que se han considerado en el presente trabajo. Para
efectos de
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Gréfica # 11 Evaluacion del Ciclo vital de la politica
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Gréfica # 12 Evaluacion del Ciclo de gestion respecto de la Gestion de defensa juridica
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Graéfica # 13 Evaluacion Ciclo de defensa
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Al iniciar este ejercicio de investigacion y con base en la informacion diagndstica que nos
ilustraba sobre las causas estructurales que generaban la alta litigiosidad contra el Estado,
planteamos, a titulo de hipdtesis, que la Politica Publica de Defensa Juridica del Estado,
implementada en el periodo 2002 - 2014 en nuestro pais, presentaba las siguientes
caracteristicas: i) Su formacion, formulacion e implementacion, habia sido dispersa, y se
habia concentrado en el nivel nacional. ii) Que aun cuando en su fundamentacion se
incorporaba una vision integral del problema, los planes y programas y proyectos definidos
para su implementacién, no eran consistentes con un tratamiento integral que identificara y
abordara las deficiencias en las diferentes etapas del ciclo de defensa, y iii) que adolecia de

instrumentos que permitieran atacar de manera eficiente y eficaz dichas causas estructurales.

A partir de dicha hipotesis nos planteamos como objetivo el de analizar las diferentes fases
del ciclo vital de la Politica Publica de Defensa Juridica del Estado, en el periodo 2002 a
2014 en nuestro pais; lo cual implicaba: i) Identificar los factores que determinaron la
formacion de la Politica Publica de Defensa Juridica del Estado, en el periodo 2002 y los
elementos estructurales de Modelo de Defensa Juridica del Estado en nuestro pais. ii)
Analizar el proceso de implementacion de la Politica Pablica de Defensa Juridica del Estado,
en el periodo 2002 a 2014, a partir del andlisis de los indicadores previstos en los diferentes
programas y proyectos adelantados en su desarrollo. iii) Revisar los ejercicios de evaluacion
de la Politica Publica de Defensa Juridica del Estado, en el periodo 2002 a 2014, y la

aplicacion de sus resultados en los ajustes implementados durante el periodo de analisis.

Una vez presentado el panorama frente a las diferentes fases del ciclo vital de la politica
publica de defensa juridica del Estado durante el periodo 2002-2014 y planteado el analisis
correspondiente, se presentan a continuacion algunas consideraciones a titulo de conclusién
que permitiran, i) verificar si se valida o no la afirmacion presentada como hipotesis de este
trabajo; ii) verificar el cumplimiento de los objetivos propuestos vy iii) presentar nuestras
consideraciones sobre algunos aspectos relevantes para el debate sobre la defensa juridica
del Estado.
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En el capitulo 111 tuvimos la oportunidad de realizar el analisis de cada una de las etapas del

ciclo de la politica bajo estudio, con base en dicho andlisis podemos concluir lo siguiente:

e La formacion de la politica publica de defensa juridica del Estado en nuestro pais, no se
form6 como producto de la demanda de fuerzas politicas o sociales, sino a partir de una
oferta gubernativa, derivada del crecimiento de desbordado de las demandas contra las
entidades publicas y del impacto en las finanzas publicas generado por el aumento de las
contingencias judiciales. Los actores que intervinieron provenian fundamentalmente de
la institucionalidad publica, (gobierno central, 6rganos de control, rama judicial) y de
organismos internacionales: En cuanto al congreso y los diferentes actores sociales
(ONG, gremios, usuarios, medios de comunicacion, etc.) éstos no tuvieron una
intervencion relevante en esta primera fase de la formacion de la politica.

e EIl proceso de formulacion de la politica se adelantd fundamentalmente desde la
institucionalidad publica y de manera particular desde el ejecutivo nacional; aun cuando
se incorporaron aportes de la academia, de los 6rganos de control, y de los organismos
internacionales, 1o que es propio del modelo racional intelectivo, la definicion de la
politica de defensa juridica publica, se abordd desde la 6rbita del gobierno, lo cual
corresponde al modelo incremental politico.

e Se advierte de una parte, la falta de continuidad en las estrategias para abordar la
problemadtica, y de la otra, la falta de coherencia entre los objetivos y estrategias definidas
en el Plan de Desarrollo, la Ley del Plan y el Documento CONPES.

e En tal sentido es claro que el manejo de una problemaética estructural, cuyo manejo
involucra a gran parte de la estructural del Estado y requiere de esfuerzos de corto,
mediano y largo plazo, a partir de politicas de Estado; ha sido, y sigue siendo manejada,
a través de politicas de gobierno, con perspectivas de corto plazo, atendiendo criterios e
intereses de las administraciones de turno.

e La implementacion de la politica publica de defensa juridica del Estado, durante el
periodo de analisis, estuvo orientada, de manera predominante, desde el enfoque top-
down; las determinaciones para el desarrollo de los diferentes objetivos propuestos,
fueron definidos desde el alto gobierno y trasmitidas a los niveles inferiores para su

ejecucion; no se identifican procesos de consulta con funcionarios del nivel medio
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(gerentes juridicos) ni con los responsables del litigio (abogados al servicio de la
administracion) no con los jueces y magistrados encargados de resolver los litigios.

e Tal como esta disefiada la politica de defensa juridica tiene un alcance con multiples
restricciones: algunas de las disposiciones estan dirigidas exclusivamente a las entidades
del nivel nacional de la rama ejecutiva; su cobertura a las entidades territoriales es
limitada; uno de los procesos mas relevantes en la implementacién de la politica como lo
es el referido al Sistema Unico de Gestion e Informacion de la Actividad Litigiosa del
Estado, no cubre entidades del nivel territorial y no incluye informacién relativa a la
accion de tutela y demas las acciones constitucionales.

Conforme a lo anterior, podemos validar lo afirmado en la primera parte de nuestra hipétesis
en el sentido de que la formacion, formulacion e implementacion, de la politica de defensa
juridica del Estado, durante el periodo de analisis, habia sido dispersa, y se habia concentrado

en el nivel nacional.

e Los resultados sobre la gestion de la defensa juridica del Estado entre el 2002 y el
2014, en relacion con la prevencion, (politica de prevencion del dafio antijuridico);
en la conciliacion, el litigio, el pago de sentencias y las acciones de repeticion, ponen
de presente las deficiencias en las diferentes fases del ciclo de defensa juridica.

e A pesar de los recursos asignados, hasta el afio 2013 no se evidenciaba la obtencion
de resultados significativos, respecto de temas estratégicos como al Sistema Unico de
Gestion e Informacion de la Actividad Litigiosa del Estado; menos aln en temas
como la conciliacion y las acciones de repeticion.

e Elmodelo de gestion definido para la defensa juridica no sufrié ninguna modificacion
durante el periodo evaluado; aun cuando de manera reiterada en los documentos dela
politica se hacia referencia a modelos concentrados (Esparfia, Chile), la manera como
se abordo la defensa de los intereses de las entidades pablicas ante los diferentes
escenarios judiciales, se fundé de manera predominante en la contratacion de
apoderados externos, con perfiles profesionales basicos (abogado con 1 o 2 afios de

experiencia), baja remuneracion y altos niveles de rotacion.

Lo anterior confirma la segunda de las afirmaciones de nuestra hipotesis, pues no

obstante, la invocacion de conceptos que abogan por una vision mas integral de la defensa
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del Estado, durante el periodo evaluado no se materializé un cambio significativo en el

modelo de gestion.

En cuanto a los instrumentos para la adecuada gestion de la politica, se puedo evidenciar
que fueron los de caracter normativo los que de manera predominante fueron definidos

para a implementacion de la politica,

iii) que adolecia de instrumentos que permitieran atacar de manera eficiente y eficaz

dichas causas estructurales.

Recomendaciones

Consistente con el modelo de ciclo vital de la politica, a continuacién se presentan algunas
recomendaciones respecto de las diferentes fases del ciclo; estas recomendaciones estan
dirigidas tanto a las autoridades responsables de liderarla, como a los diferentes actores que
pueden tener interés en esta materia.

Frente al proceso de formacién

Plantear un modelo méas abierto y participativo, propiciando espacios de coordinacion que
permitan el debate y la reflexién sobre la politica de defensa juridica, entre los diferentes
actores que desde el ejecutivo: Ministerio de Justicia, (ANDJE), Ministerio de Hacienda; la
Rama Judicial: Consejo Superior de la Judicatura, Altas Cortes; Rama Legislativa: Camara
y Senado; Entes de Control: Contraloria Procuraduria, Defensoria; la academia:
Universidades, Centros de Investigacion; Organizaciones sociales, Servidores publicos,
abogados litigantes, etc.

Ampliar y fortalecer la comunidad juridica del conocimiento y los equipos
transversales de defensa juridica impulsados por la ANDJE de manera que se conviertan en
el punto de referencia para el posicionamiento del debate sobre los factores criticos dela
defensa juridica en los diferentes sectores administrativos.

Convocar a la institucionalidad publica, la academia, las organizaciones gremiales
vinculadas al litigio y demas organizaciones de la sociedad civil, para adelantar debates
académicos y programaticos respecto a los diferentes modelos de gestion de la defensa
juridica del Estado.
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Frente a la formulacién

Con base en el analisis de la informacion sobre los resultados de los diferentes modelos de
gestion para la defensa juridica del Estado y su comparacion con los resultados obtenidos en
nuestro pais; se considera pertinente disefiar un programa que, en el mediano plazo (4 afios),
permita hacer la transicion hacia un modelo concentrado, disefiado a partir de la
configuracién de nuestro modelo de organizacién, en el cual la ANDJE se constituya en el
ente rector de la defensa juridica, fortalezca y amplie su papel de coordinacion, asesoria y
acompariamiento.

La formulacion de la politica de defensa juridica del Estado debe garantizar la
coherencia conceptual y técnica entre los diferentes instrumentos, respecto del modelo a
adoptar. Los postulados definidos en el Plan Nacional de Desarrollo, se debe reflejar
adecuada y consistentemente en la Ley del Plan y en las demas disposiciones que se expidan
para definirla.

Resulta aconsejable hacer “economia normativa”, procurando que las disposiciones
que se expidan sean pertinentes y estén precedidas de estudios y analisis juridicos y técnicos
sobre los asuntos que pretenden regular.

Frente a la implementacion

Consecuente con lo planteado respecto de las fases de formacion y formulacion EIl proceso
de implementacion debe privilegiar el enfoque botton — up, sustentando sus decisiones en
procesos de concertacion y tomando en consideracion los aportes de los niveles medios de la
administracion; en este sentido los aportes de la comunidad juridica del conocimiento y los
equipos transversales de defensa juridica, seran fundamentales en esta fase.

Desde el punto operativo para la implementacion de la politica, la ANDJE seria la
responsable de liderar el proceso de definicion de la politica de defensa juridica del Estado,
tomando en consideracion los aportes de los diferentes poderes, sectores y niveles de la
organizacion del Estado, y de la sociedad civil; consolidar el proceso de definicion de
politicas de prevencién del dafio antijuridica, desde una perspectiva sectorial; coordinar al
“Cuerpo de Abogados del Estado” encargados de atender la defensa del Estado ante
instancias internacionales y los procesos de mayor trascendencia; acompafiar a los Cuerpos
de Abogados” de los niveles sectoriales y territoriales

De igual forma es importante que el modelo de gestion de la defensa juridica
reconozca y apropie la logica de la organizacién por sectores de la administracién; en tal
sentido, cada sector y entidad territorial deberia tener una instancia de coordinacién de la
politica e impulso de los temas relacionados con la prevencion del dafio antijuridico y contar
con su respectivo “Cuerpo de abogados” que atienda la fase del litigio en los procesos contra
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las entidades del sector o entidad territorial; todo ello bajo la coordinacion y asesoria de la
ANDJE.

Es necesario que los planes programas y proyectos definan con criterio técnico los
indicadores de eficiencia, eficacia y efectividad que permitan validar a lo largo del proceso
de implementacion, los niveles de avance y las desviaciones frente al logro de los objetivos
propuestos; dichos planes programas y proyectos deberian estar registrados en el los
instrumentos dispuestos por el DNP.

Frente a la evaluacién

Bajo la l6gica de los modelos de gestion de proceso y del ciclo vital de la politica publica, el
ejercicio de la evaluacion debe plantearse no como la actividad final del proceso como una
tarea rutinaria a lo largo del proceso que permite identificar avances y limitaciones y tomar
accion para mejorar y garantizar el logro efectivo de los objetivos.

Para favorecer los procesos de monitoreo y evaluacién, es necesario definir metas y
objetivos concretos y medibles, lo mismo que indicadores de gestion y de resultado que
permitan realzar mediciones objetivas sobre el nivel de cumplimiento de las metas
propuestas.

La evaluacion debe adelantarse en todos los niveles del sistema y abarcar los
diferentes aspectos que involucra el ciclo de la defensa juridica, se recomienda la definicién
de instrumentos sencillos que permitan documentar los ejercicios de evaluacion periodica,
los cuales debe estar alineados con las orientaciones del SINERGIA — del DNP.
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